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RESUMO

O tema proposto ajusta-se a linha de pesquisa Constitucionalismo Contemporaneo,
que trata sobre a necessaria democratizacdo da gestdo dos servigos publicos de
cartorios extrajudiciais na Constituicdo Federal de 1988. O estudo associa-se a linha
de pesquisa porque analisa em que medida a gestdo dos servicos publicos de
cartorios extrajudiciais no Brasil atende as exigéncias de um Estado Democrético de
Direito. O trabalho possui natureza bibliogréfica e utiliza o método de abordagem
dedutivo, pois partir-se-a da investigacdo dos padroes gerais dos postulados
democratico que vigoram no Estado Democratico de Direito contemporaneo, para ir
na direcdo de uma andlise especifica dos servicos publicos de cartorios
extrajudiciais. O método de procedimento utiliza-se 0 monografico, como técnicas de
pesquisa elegeu-se a pesquisa indireta, bibliografica e documental. Assim, a partir
da andlise da legislacdo pertinente, pretende-se responder a seguinte indagacao:
em que medida a gestdo dos servicos publicos de cartérios extrajudiciais estd em
consonancia com uma gestdo democratica dos servicos publicos no Estado
Democréatico de Direito? A discussdo comprova sua relevancia, tendo em vista o
disposto no artigo 236 da Constituicdo Federal, onde notarios e registradores
exercem sua atividade em carater privado por meio de uma delegacao de servigos
publicos extrajudiciais e que por isso estdo sujeitos ao regime juridico préprio da
funcao publica. Por se tratar de um servico publico, embora exercido em carater
privado por um particular, que atende a interesses da coletividade, a fim de garantir
a legalidade, seguranca e eficacia dos atos e fatos erigidos nas relacdes privadas, o
registrador e o notario ndo sao servidores da administracdo direta, mas agentes
publicos e que por isso devem atender aos postulados teoricos da teoria
procedimental da democracia. Para o resultado da pergunta do problema, acredita-
se que a gestdo dos servigos publicos de cartérios extrajudiciais ndo atende a
perspectiva de participacdo democratica previstos na Constituicdo de 1988 como
também aos postulados tedricos da teoria da Democracia Deliberativa
Procedimental, haja vista que, ao analisar as principais leis que tratam do tema nao
tenha sido identificado nenhum dispositivo que trate da necessidade de constituicao
de conselhos participativos cuja composi¢gdo contemple representantes das mais
diversas areas pertinentes ao tema.

Palavras-chave: Cartérios extrajudiciais. Democracia. Estado democratico de
direito. Gestao.



ABSTRACT

The proposed theme is in line with the research line of Contemporary
Constitutionalism, which seeks to bring about the necessary democratization of the
management of public services of extrajudicial registries in the Federal Constitution
of 1988. The study is associated to the line of research because it analyzes to what
extent management of the public services of extrajudicial registries in Brazil meet the
requirements of a Democratic State of Law. The work has a bibliographic nature and
uses the method of deductive approach, since it will start from the investigation of the
generative patterns of the democratic postulates that exist in the contemporary
Democratic State of Law, to go in the direction of a specific analysis of the public
services of extrajudicial registries . As for the procedure method, the monographic is
used, with research techniques chosen indirect research, bibliographical and
documentary. Thus, from the analysis of the relevant legislation, it is intended to
answer the following question: to what extent is the management of the public
services of out-of-court registries in line with a democratic management of public
services in the Democratic State of Law? The discussion proves its relevance, in
view of the provisions of Article 236 of the Federal Constitution, where notaries and
registrars carry out their activity in a private capacity through a delegation of
extrajudicial public services and are therefore subject to the legal regime of the public
function . Because it is a public service, although privately exercised by a private
individual, which serves the interests of the community, in order to guarantee the
legality, safety and efficacy of acts and facts erected in private relations, the registrar
and the notary are not servants of the direct administration, but public agents and
that therefore must attend to the theoretical postulates of the procedural theory of the
democracy. For the result of the question of the problem, it is believed that the
management of the public services of extrajudicial registries does not attend to the
perspective of democratic participation foreseen in the Constitution of 1988 as well
as to the theoretical postulates of the theory of Procedural Deliberative Democracy,
since in analyzing the main laws dealing with the subject have not been identified any
device that addresses the need for constitution of participatory councils whose
composition includes representatives of the most diverse areas relevant to the
theme.

Keywords: Extrajudicial records. Democracy. Democratic state. Management.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho possui como tema a democratizagdo da gestdo dos
servigos publicos de cartérios extrajudiciais na Constituicdo Federal de 1988.
Partindo do pressuposto de que as gestdes dos servigos publicos de cartérios
extrajudiciais obtiveram um avango pouco expressivo na atual e pés Constituigao
de 1988, na medida em que apenas o0 ingresso como delegatario se tornou
republicano diante da exigéncia de concurso publico, no resto ainda vige a logica
pouco democratica na sua gestdo, sem nenhum espaco de participagcdo nas
decisbes do Tribunal de Justica e os delegatarios bem como a sociedade civil.

Ademais, nos termos do artigo 236 da Constituicdo Federal do Brasil, os
notarios e registradores exercem em carater privado por meio de uma delegacao,
servigos publicos. Nesse sentido, estdo sujeitos ao regime juridico proprio da
funcdo publica. Para tanto, segundo o § 3° do artigo 236 da Constituicdo Federal,
essa delegacgao se da por meio de concurso publico de provas e titulos, conforme
as regras e procedimentos estabelecidos por cada ente federativo. Esses
profissionais do Direito sao fiscalizados pelo Poder Judiciario através de
correigdes ordinarias e extraordinarias, ou ainda por meio de denuncias do proprio
usuario dos servicos.

Por se tratar de uma fungao publica, embora exercida em carater privado por
um particular, que atende a interesses da coletividade, a fim de garantir a
legalidade, segurancga e eficacia dos atos e fatos erigidos nas relagdes privadas, o
registrador e o notario ndo sido servidores da administragao direta, mas agentes
publicos e que por isso devem atender aos postulados tedricos da teoria
procedimental da democracia.

Todavia, o que se pretende através do presente estudo é verificar se ha a
auséncia ou nao de espacos de participagdo social na gestdo dos servigos
publicos de cartorios extrajudiciais, que seja condizente com a perspectiva da
Constituicao Federal de 1988. Ao passo que em varios outros servigos publicos
ha instrumentos de gestdo democratica, tais como acontecem com a saude,
educacao e previdéncia social.

A partir do exposto, busca-se verificar 0s objetivos deste estudo que

consistem em apresentar questdes conceituais acerca dos servicos publicos no
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Brasil, para contribuicAo na compreensdo da atividade notarial e registral,
descrever os modelos de democracia a fim de conflita-los com a gestdao dos
servicos publicos de cartorios extrajudiciais para permitir a verificacdo e sua
conformacao com a(s) Teoria(s) da Democracia e por fim, diagnosticar em que
medida a gestao dos servi¢os publicos de cartério extrajudicial no Brasil atendem
as exigéncias de um Estado Democratico de Direito.

Considerando a partir da andlise da legislacdo pertinente, bem como da
doutrina acerca do tema pretende-se responder a seguinte indagacdo: em que
medida a gestdo dos servicos publicos de cartorios extrajudiciais estd em
consonancia com uma gestdo democratica dos servicos publicos no Estado
Democratico de Direito?

Para a abordagem de tal problema, trabalha-se com duas hipéteses
possiveis:

a) Acredita-se que a gestdo dos servigos publicos de cartorios extrajudiciais
nao atende a perspectiva de participagcdo democratica previstos na
Constituicao de 1988 como também aos postulados tedricos da teoria da
Democracia Deliberativa Procedimental, haja vista que, ao analisar a
principal lei que trata do tema (Lei n. 6.015/73) n&o tenha sido identificado
nenhum dispositivo que trate da necessidade de constituicdo de
conselhos participativos cuja composi¢cao contemple representantes das
mais diversas areas pertinentes ao tema. Além disso, a partir de setembro
de 2017 a Lei n. 13.484 modificou 0 nome do Registro Civil das Pessoas
Naturais para Oficio da Cidadania, reconhecendo assim a importancia dos
referidos registros, sem, contudo abrir espagos para a participagao da
sociedade.

b) Acredita-se que a gestado dos servigos publicos de cartérios extrajudiciais
teve um avango pouco expressivo e apos a Constituicdo de 1988 na
medida em que apenas 0O ingresso como delegatario se tornou
republicano diante da exigéncia de concurso publico, no resto ainda vige
a logica pouco democratica na sua gestdo, sem nenhum espago de
participagdo nas decisdes do Tribunal de Justica e os delegatarios bem

como a sociedade civil.
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O objeto de estudo é diretamente vinculado a linha de pesquisa do
Programa de Po6s-Graduacdo em Direito, Mestrado da Universidade de Santa
Cruz do Sul - UNISC, na linha de pesquisa do Constitucionalismo
Contemporaneo, a qual estuda a Democracia e busca investigar o comportamento
das teorias da democracia frente aos postulados epistemoldgicos do
constitucionalismo contemporaneo, bem como os espacos de participacdo e
representagido social que a democracia liberal, participativa e deliberativa abrem,
a fim de avaliar a democratizagdo das decisdes politicas diante das exigéncias do
paradigma  constitucional  contemporaneo, vislumbrando auxiliar no
engrandecimento das pesquisas no tema e no ramo dos Servigos Notariais e
Registrais, muito pouco trabalhado no atual ordenamento juridico.

O presente estudo associa-se a linha de pesquisa porque analisa em que
medida a gestédo dos servicos publicos de cartérios extrajudiciais no Brasil atende
as exigéncias de um Estado Democratico de Direito.

Para a realizagcdo da pesquisa adotar-se-a o método de abordagem
dedutivo, pois partir-se-a da investigacdo dos padrbes gerais dos postulados
democraticos que vigoram no Estado Democratico de Direito contemporéaneo,
para ir na direcdo de uma analise especifica dos servigos publicos de cartorios
extrajudiciais.

Ja, quanto aos fins procedimentais, utiliza-se o monografico. Em termos de
técnica de pesquisa, utilizar-se-a a pesquisa bibliografica e documental. A
pesquisa se dara nas bases de dados virtuais do portal de peridédicos da
Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior - CAPES, do
Instituto Brasileiro de Informacao em Ciéncia e Tecnologia — IBICT, das diversas
editoras e revistas encontradas online no website da Biblioteca Virtual
Universitaria, da Revista de Direito da UNISC, da Scientific Electronic Library
Online — Rede SciElo e da Indexacdo Compartilhada de Artigos e Periddicos —
ICAP, bem como do acervo fisico da biblioteca da Universidade de Santa Cruz do
Sul, da sede em Santa Cruz do Sul.

A presente pesquisa esta dividida em trés capitulos. No primeiro capitulo,
estudam-se as nocgdes sobre servicos publicos, sua evolucido historica, e sua
relacdo com os servicos extrajudiciais de notas e de registros. No capitulo
seguinte, sdo abordados os modelos de democracia a fim de conflita-los com a
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gestao dos servigos publicos de cartérios extrajudiciais para permitir a verificagdo
e sua conformacédo com a(s) Teoria(s) da Democracia. E por fim, no terceiro
capitulo, analisa a gestéo de servi¢os publicos de cartério extrajudicial no Brasil e
sua conformacdo com a democracia no Estado Democratico de Direito
Contemporaneo.

Por fim, fundamental a realizacdo da presente pesquisa tendo em vista que
0s servigos notariais e de registro seguem na contramao dos preceitos
constitucionais de democracia. Busca-se assim, realizar um diagnéstico sobre em
que medida a gestdo dos servigos publicos de cartorio extrajudicial no Brasil

atende as exigéncias de um Estado Democratico de Direito.
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2 OS SERVICOS PUBLICOS NO BRASIL ANTES E APOS A CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

A abordagem inicial deste capitulo perpassa por uma compressdo dos
servicos publicos o qual ndo permanece estatico no tempo e passa por
significativa ampliacdo no grau de abrangéncia nos ultimos anos, em face disso
se faz necessério tratar do seu conceito, caracteristicas e principios utilizados na
Constituicdo Federal de 1988, para assim compreender a gestdo dos servigcos
publicos de cartorios extrajudiciais e a busca pela sua democratizacao.

De inicio, é necessario abordar os conceitos mais amplos contidos no direito
administrativo, passando as suas subdivisbes e classificacfes para possibilitar
uma melhor compreenséo final do tema a ser abordado.

Logo no primeiro ponto a ser abordado nessa pesquisa € imprescindivel a
construcdo/delimitacdo, por meio de bibliografia especifica, dos conceitos e
entendimentos que circundam o desenvolvimento do servico publico na
Constituicdo Federal de 1988, em sequéncia abordar-se-a o servi¢o publico e o
reflexo de sua classificacdo e principios nos servicos notariais e de registro; e por
fim, verifica-se a atipicidade da delegacdo dos Servicos Notariais e Registrais a
luz do artigo 236 da Constituicdo Federal de 1988.

A seguir, de forma articulada, serdo abordados alguns temas e conceitos

necessarios para a compreensao da pesquisa ora proposta.

2.1 Abordagem histoérico-conceitual do desenvolvimento do servigo publico
na Constituicdo Federal de 1988

A compreensao e analise da estruturacdo do Servigo Publico no Brasil até a
Constituicao Federal de 1988 € necessaria para que, sob essa Otica, possam ser
compreendidas as modificacdes substancialmente realizadas por essa instituicao
atée o momento de sua efetiva e sedimentada estruturacdo na forma como fora

positivada na Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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Assim como a conhecida decisdo do curioso caso Marbury vs. Madison,
onde se fundaram as bases do Judicial Review no direito norte-americano, 0
acordao do caso Blanco, proferido pelo Tribunal Francés de Conflitos em 08 de
fevereiro de 1873, € tido como o marco inicial sobre servico publico (VICTOR,;
QUINTAS, 2015).

Em relacdo ao famoso caso Blanco, que envolvia uma acao de indenizagao
proposta pelo pai de Agnés Blanco, em decorréncia de ferimentos causados por
uma vagoneta da Cia. Nacional de Manufatura de Fumo, para Di Pietro (2012,
p.100):

Esse Tribunal, por decisdo tomada em 1873, entendeu que os danos
tinham sido causados no exercicio de uma atividade de servi¢o publico e
gue a responsabilidade pelos prejuizos causados por servicos publicos
devia reger-se por principios préprios, diversos daqueles previstos no
Cadigo Civil para as relagdes entre particulares.

Apesar da decisdo proferida no caso Blanco, esta foi pouco mencionada nos
anos seguintes, eis que havia ainda certa dificuldade em definir um critério que
permitisse identificar os atos de autoridade regidos por normas préprias (direito
administrativo), diversas das que regem os atos de gestéo (DI PIETRO, 2012).

Somente no ano de 1903 em um novo caso, denominado de caso Terrier,
fora feita uma certa ligagdo com o caso Blanco e com isso a distingdo entre atos
de autoridade e atos de gestdo pdde ser feita pelo critério do servico publico,

senéo vejamos:

Tudo o que diz respeito a organiza¢do e funcionamento dos servigos
publicos propriamente ditos, gerais ou locais, quer a Administracdo aja
por via de contrato, quer proceda por via de autoridade, constitui uma
operacdo administrativa que é pela sua natureza da competéncia
administrativa. (RIVERO, 1981, p. 190).

No entanto, esse entendimento ndo € pacifico na doutrina (GROTTI, 2003),

eis que, Medauar (1992, p. 102) afirma que:

decisBes anteriores j4 proclamavam o sentido de servico publico com
nitidez e invoca os arestos Rothschild, Carcassone, Baudry, Dekeister
como precussores do caso Blanco. Todos os ac6rddos mencionados
pela ilustre professora tratam de a¢bes movidas contra o Estado em
funcdo de danos advindos dos servigos publicos (perda de carta com ou
sem valores e ferimentos causados em cavalo atrelado a charrete que foi
derrubada por carro de equipamentos militares), e, ainda segundo a
autora, apenas a decisdo Blanco repercutiu, sobretudo por dois motivos:
foi emitida apos o Conselho de Estado tornar-se jurisdicao independente
e ndo fez mengéo em suas consideracfes ao decreto de 26 de setembro
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de 1793, que atribuia exclusivamente a autoridade administrativa a
decisdo de pedidos que podiam fazer do Estado um devedor.

Esse desenvolvimento jurisprudencial da nocdo de servico publico foi
fundamental para a forca desse instituto no Direito francés. Assim, a doutrina
percebeu que fora atribuida a nocao de servigo publico a condi¢cado de definidora
da aplicacéo do direito administrativo, que segundo Victor; Quintas (2015, p. 105)
“conferiu ao instituto importancia inimaginavel”.

Di Pietro (2012) traz que as primeiras no¢des de servigco publico surgiram na
Franca com a chamada Escola de Servico Publico, conhecida também como
Escola Realista ou Escola de Bordeaux, que segundo ela, por serem tdo amplas,
abrangiam todas as atividades do Estado. Essas Escolas possuiam como
principais tedricos Duguit, num primeiro momento, e Jeze.

Ademais, quanto a utilizacdo da expressdo Servigco Publico, ela teria sido
primeiramente dita por Rousseau, no Contrato Social, ainda com o significado de

qualquer atividade estatal, e abrangia dois aspectos:

de um lado, trata-se de atividades destinadas ao servigo do publico, isto
€, acles através das quais se assegura aos cidaddos a satisfacdo de
uma necessidade sentida coletivamente, sem que cada um tenha de
atendé-la pessoalmente; de outro, concebe-se como uma atividade
estatal que sucede ao servico do Rei, porque se operou uma substituicdo
na titularidade da soberania (GROTTI, 2003, p. 19-20)

Foi no Brasil Colénia e Império que surgiram as primeiras formas de
organizagdo propriamente ditas sobre o0s servigcos publicos em nosso pais.
Naquele tempo, tais servigos eram dotados de um alto grau de patrimonialismo,
onde as prestacdes desses servigos pelo Estado tinham como finalidade unica
satisfazer os interesses de alguns particulares (FAORO, 2001).

Para tanto, improvisavam ja naquela época, a criacdo de estruturas
prestacionais, sem definigdes juridicas com o intuito de utilizarem desses servigos
prestacionais como forma de angariar votos (FAORO, 2001).

Seguindo no tempo, apds a vinda da corte de Dom Joao VI para o Brasil,
passou-se a preocupar-se sobre servigos publicos de infraestrutura urbana nao
pelo clamor do povo, mas sim para satisfazer os anseios da nobreza que ja nao
mais aguentava as condigdes de insalubridade de suas cidades (ARAGAO, 2008).

Passados os periodos do Brasil Colénia e Imperial, no ano de 1890, ja na

época do Brasil Republica, a preocupacao com as infraestruturas aumentaram de
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forma significativa, moldando a identidade nacional com carater estritamente
liberal (JOHNSON, 1996).

Segundo Aragao (2008), com o advento do Estado Novo, a partir do ano de
1937, houve a superagao do liberalismo no Brasil, iniciando um grande processo
de estatizacio da prestagcao dos servigos publicos.

A ideia sobre Servicos Publicos passou por constantes transformacgdes
desde o Brasil Colbnia, transitando pelo Império, posteriormente pelas oligarquias
da Republica Velha, e, finalmente, tomando uma nova roupagem no Estado
Social-burocratico da Era Vargas na década de 30, quando o Estado tomou para
si a missao de desenvolver servigos publicos (CUNHA, 2004).

Foi a partir da década de 30 que a situagao modificou-se totalmente com a
crescente presenga do Estado na economia na Era Vargas por meio da
descentralizacdo e a criagdo de autarquias, com func¢des administrativas, mas
com fungdes também de natureza industrial e comercial (CEZNE, 2005).

Cezne (2005) sustenta ainda que apds a Segunda Guerra Mundial, aquelas
tarefas ligadas a intervengdo estatal na economia passaram a ser
desempenhadas por pessoas juridicas de direito privado, com ligagdo na
Administracéo Indireta do Estado, a exemplo das sociedades de economia mista
e empresas publicas.

Com a crise do Estado de Bem-Estar Social da década de 70, passou-se a
questionar o tamanho do Estado e o seu verdadeiro papel, quando, nos anos 80,
onde o mundo fomentado pelas privatizagdes oriundas da ideia de ineficiéncia do
setor publico, o Estado brasileiro vendeu para a iniciativa privada grande parte de
suas empresas e delegou inimeros servicos publicos (ARAGAO, 2008).

O primeiro governo a realizar as chamadas privatizagdes, foi o governo
Figueiredo (1981-1984), onde por meio do Decreto n° 86.215 de 1981, privatizou
inumeras empresas estatais (CEZNE, 2005).

Esse processo iniciado nos anos 80 de retirada do Estado em determinados
servigos publicos, teve como marco o Plano Nacional de Desestatizagéo, através
da Lei n° 8.031/90 e Lei n° 9.491/97, onde tiveram enorme importadncia no
processo de privatizacdo na década de 90. Ademais, esse processo de
privatizacao teve continuidade nos governos Sarney (Decreto n°® 95.886/98) e
Collor, criador do Programa Nacional de Desestatizacdo, que por varias
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oportunidades fora modificado e substituido no governo de Fernando Henrique
Cardoso através da Lei n° 9.491/97, concretizada com as emendas
constitucionais n° 5, 6, 7, 8 e 9, todas no ano de 1995 e a Emenda Constitucional
n° 19 de 1998 (CUNHA, 2004).

Para Cezne (2005), o acontecimento mais marcante do direito administrativo
nos ultimos anos e que teve uma especial relevancia aos servigos publicos foi a
reformulacédo do aparato estatal brasileiro, inspirado no modelo francés de direito
administrativo e da concepgao de servigos publicos que ainda hoje vislumbramos.

A nossa atual Constituicdo Federal de 1988 nasceu em um momento politico
conturbado entre o paradigma de luta entre o comunismo e o capitalismo,
consubstanciando-se como uma carta de bem estar social de uma vida mais
digna, cujo objetivo principal € a promocéo da dignidade da pessoa humana.

No tocante ao Servi¢co Publico, com a Constituicdo Federal de 1988, surgem
as principais caracteristicas para sua definicdo, estabelecendo-se parametros
para determinar o direito publico e o privado.

O periodo pré-Constituicdo Federal de 1988, foi marcado pela falta de esteio
para o servidor, onde seu ingresso era ainda na base do apadrinhamento ou troca
de favores, ndo havendo a necessidade de concurso publico.

SO a partir da promulgacédo da Constituicdo de 1988, com a ideia de justica
centrada na isonomia de oportunidades para todos, através do artigo 37,
paragrafos | e Il, estabeleceu-se o concurso publico que, consigo, trouxe mais
qualidade ao servico publico.

Neste passo, como todo Servigco Publico, as atividades notarial e registral
desempenham funcfes revestidas de estatalidade, e por conseguinte, sujeitam-
se, por isso mesmo, a um regime estrito de direito publico.

Dessa forma, os servigos notariais e de registros publicos, estdo adstritos a
obediéncia aos principios basilares da Administracdo Publica, tanto os positivados
de forma expressa, quanto de forma implicita que decorrem do proprio exercicio
destas atividades.

Dentre eles, destaca-se o Principio da Eficiéncia, o qual foi inserido por meio
da Emenda Constitucional n°® 19 de 04 de junho de 1998 entre os demais
principios constitucionais da Administragao Publica. Previsto no caput do artigo

37 da Constituicao Federal, o que originalmente, no texto constitucional possuia
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apenas quatro principios gerais expressos da Administracdo Publica brasileira: a
legalidade, a impessoalidade, a publicidade e a moralidade. Essa inclusédo pos fim
a inumeras discussdes doutrinarias e jurisprudenciais sobre sua existéncia
implicita e aplicabilidade integral (MORAES, 2012).

Apesar de nao expresso na Constituicdo Federal de 1988 até a Emenda
Constitucional n° 19/1998, ja havia precedentes do Superior Tribunal de Justica
que o reconheciam, conforme pode se verificar no RMS n° 5.590/95-DF-Rel. Min.
Luiz Vicente Cernicchiaro, Diario da Justica, Secéao I, 10 jun. 1996, p. 20.395,
afirmando que a Administragdo Publica € regida por varios principios, sendo
evidenciado na Carta Politica, dentre eles, o principio da eficiéncia, devendo
orientar-se para alcancgar resultado de interesse publico (MORAES, 2012).

Entretanto, tal inclusdo do principio da eficiéncia no texto constitucional, foi
recebida com certa desconfianca por boa parte da doutrina administrativa

brasileira, marcada por uma posicao critica, eis que

os demais principios constitucionais da Administracdo Publica foram
positivados em textos escritos apos largo periodo de amadurecimento na
doutrina do Direito (nacional e comparada), na jurisprudéncia e nas
praticas administrativas. A eficiéncia ndo possuia tal respaldo cientifico
ou cultural enquanto categoria juridica (ainda que ja constasse de alguns
textos legais europeus). Sua incluséo decorreu de uma proposicdo de
profissionais de outras areas do conhecimento (como Economia e
Administracdo). Este foi um segundo motivo complicador no processo de
sua recepcao cientifica e jurisprudencial. Ocorre que, paulatinamente, o
principio passou a ser tratado pelos juristas e aplicado pelo Poder
Judiciario, além de servir como fonte inspiradora de outras normas
juridicas. (GABARDO, 2017)

Ademais, apesar da falta de maturidade cientifica naquele dado momento,
bem como das naturais dificuldades de sua aplicabilidade pratica, o principio da
eficiéncia atualmente tem sido compreendido com igual natureza juridica,
hierarquia normativa e densidade axiolégica que os demais principios da
Administracéo Publica brasileira (GABARDO, 2017).

Meirelles (2003, p. 102) fala na eficiéncia como um dos deveres da

Administracéo Publica, definindo-o como sendo aquele que

se impde a todo agente publico de realizar suas atribuicdes com
presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E 0 mais moderno principio
da funcd@o administrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada
apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o servigco
publico e satisfatério atendimento das necessidades da comunidade e de
seus membros.
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O administrador publico nas suas mais variadas facetas necessita ser
eficiente, produzindo o efeito desejado e um bom resultado, exercendo suas
atividades sob o manto da igualdade de todos perante a lei (MORAES, 2012).

Moraes conceitua o principio da eficiéncia como aquele que impbe a

Administracdo Publica direta e indireta e a seus agentes a

persecucdo do bem comum, por meio do exercicio de suas
competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa,
eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade, primando pela
adocdo dos critérios legais e morais necessarios para a melhor utilizagao
possivel dos recursos publicos, de maneira a evitar-se desperdicios e
garantir-se uma maior rentabilidade social. Note-se que néo se trata da
consagracdo da tecnocracia, muito pelo contrario, o principio da
eficiéncia dirige-se para a razéo e fim maior do Estado, a prestacao dos
servigos sociais essenciais a populacao, visando a adocao de todos os
meios legais e morais possiveis para satisfacdo do bem comum
(MORAES, 2012, p. 348).

Além disso, o principio da eficiéncia compde-se, portanto, das seguintes
caracteristicas basicas: direcionamento da atividade e dos servicos publicos a
efetividade do bem comum, imparcialidade, neutralidade, transparéncia,
participacdo e aproximacdo dos servicos publicos da populacdo, eficacia,
desburocratizacao e busca da qualidade (MORAES, 2012).

Quanto a caracteristica de participacdo e aproximacdo dos servi¢cos publicos
da populacgéo, esta impde a necessaria participacdo dos interessados na gestao
efetiva dos servicos administrativos de acordo com o principio da gestdo
participativa, como desdobramento do principio da soberania popular e da
democracia representativa, insculpido no paragrafo Unico do artigo 1° da
Constituicdo Federal de 1988 (MORAES, 2012).

Nesse sentido, salienta Canotilho e Moreira esse requisito eis que:

assume aqui um claro e concreto valor juridico-constitucional, que se
traduz fundamentalmente no seguinte: intervencdo nos 6rgédos de gestao
dos servicos ndo apenas de profissionais burocratas, mas também de
representantes das comunidades em que 0s servigcos estdo inseridos
(cogestdo de servicos administrativos) (CANOTILHO; MOREIRA, 1991,
p.927).

Além do principio da eficiéncia, a Emenda Constitucional n°® 19/98, inovou
juntamente com alteragdes no sentido de garantir a plena aplicabilidade e
efetividade de tal principio.

Tal inovacdo pode ser constatada na diccdo do § 3° do artigo 37 da

Constituicdo Federal de 1988, que prevé que a lei disciplinard as formas de
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participagcdo do usuario na administracdo publica direta e indireta, regulando
especialmente as reclamacfes relativas a prestacdo dos servicos publicos em
geral, o que, ja ocorre no ambito das serventias extrajudiciais no Estado do Rio
Grande do Sul, por meio de cartazes em todos os cartorios contendo numero de
telefone da direcdo do foro e da corregedoria para eventuais sugestées ou
reclamacdes sobre o servigo.

Além disso, é assegurada a manutencdo de servicos de atendimento ao
usuario e a avaliacdo periédica, externa e interna, da qualidade dos servicos, 0
acesso dos usuarios e a informagdo sobre atos de governo e a disciplina da
representacdo contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou
funcdo na administracdo publica (MORAES, 2012).

Além dessas caracteristicas citadas por Moraes (2012), pode-se ainda se
identificar mais quatro atributos do principio da eficiéncia. S&o eles:
racionalizagdo, produtividade, economicidade e celeridade (GABARDO, 2017).

Para Loureiro (1995, p.127),

a ideia contemporanea de racionalizacao nasce dentro da Ciéncia da
Administracdo para a qual pode ser entendida como um sistema de
constante busca de maior eficiéncia, em uma aluséo clara ao rendimento
dos meios. Refere-se, portanto, ao instrumental utilizado na realizacao
do processo, que deve ser absolutamente légico (de acordo com a
posi¢cdo tradicional) ou, entdo, reconhecendo-se os limites do razoavel
(conforme a critica da Teoria das Organizacdes).

Logo, para o citado autor, a racionalizacdo como atributo do principio da
eficiéncia, seria um processo de busca do modo 6timo ou do melhor modo
possivel na realizacdo do fim (GABARDO, 2017).

Decorrente da racionalizacéo, o atributo da produtividade dada ao principio
da eficiéncia, significa muito mais que o simples gerar ou realizar, pois implica na
criacao de utilidades (GASTALDI, 1999).

Além disso, Gabardo (2017) esclarece que, por ter um conceito
indeterminado, o principio da eficiéncia, muitas vezes é confundido pela doutrina,
ora como sendo celeridade, ora como economicidade.

Porém, esta confusdo equivocada em relacdo ao principio da eficiéncia,
deve ser entendida ndo como sinénimo de eficiéncia, mas como um dos aspectos
que a determina, porém, nem sempre. O termo possui um sentido muito peculiar

de tornar o trabalho o mais produtivo possivel, angariando a maior quantidade de
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riqueza com o minimo de esforco, ou seja, é laborar no melhor tempo, lugar e
modo. (GASTALDI, 1999).

Para Mello (2016), a possibilidade de entender o principio da eficiéncia se da
qgquando analisada sua intima proximidade entre ele e os demais principios
constitucionais da Administracdo Publica. Apesar de implicito, o liame entre tais
principios, se da através do mais importante principio constitucional no tocante
aos servicos publicos, qual seja, a finalidade publica.

O principio da finalidade publica ndo possui grande controvérsia na doutrina,

eis que a finalidade, em uma acepgéo ampla

se refere & exigéncia de um resultado de acordo com o interesse publico
genericamente considerado; em uma conotacdo restrita, reporta-se ao
resultado exigido explicita ou implicitamente pela lei especifica que rege
0 caso concreto. De todo modo, apresenta-se insofismavel que a
atuacao do administrador, em todos os atos de gestdo, seja de carater
politico ou propriamente administrativo, deve respaldar-se por uma
finalidade publica condicionada pelo ordenamento positivo — que é o
receptaculo das decisbes democraticas. E esta finalidade, no contexto do
regime juridico administrativo brasileiro, é vinculada, entre outros
condicionantes, pela presenca do principio da supremacia do interesse
publico (GABARDO, 2017, p.11).

Depreende-se do trecho acima que, o principio da eficiéncia impde uma
exigéncia, para que seja alcancada a solucdo 6tima ao atendimento da finalidade
publica, seja nos espacos vinculados ou discricionarios. No tocante aos espacos
discriciondrios, caso a decisdo comporte algum cotejamento entre regras e
principios, sugere-se uma complementacdo entre eles ou até mesmo uma
exclusdo reciproca, exigindo-se um raciocinio hermenéutico completamente
distinto nas duas hip6teses. (GABARDO; MARRARA; GONZALES, 2016)

Ao tabelido e registrador, o principio da eficiéncia esta expresso no artigo 4°

da Lei n° 8.935/94 que assim dispde:

Os servigcos notariais e de registro serdo prestados, de modo eficiente e
adequado, em dias e horéarios estabelecidos pelo juizo competente,
atendidas as peculiaridades locais, em local de fécil acesso ao publico e
gue ofereca seguranga para o arquivamento de livros e documentos
(grifo nosso).

Tal critério de qualidade exigido pelo principio da eficiéncia é completado
pelo artigo 38 da mesma Lei n°® 8.935/94, ao impor zelo ao juizo competente para
que O servico notarial e registrario seja prestado com rapidez, qualidade
satisfatoria e de modo eficiente (CENEVIVA, 2014).
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Nota-se que no artigo em comento (4°) da Lei n° 8.935/94, o principio da
eficiéncia vem conjugado a expressao “de modo eficiente e adequado”, o qual
possui um forte carater subjetivo, podendo variar o conceito que lhe corresponde
de pessoa a pessoa.

Porém, tratando-se de

servico provido de fé publica, destinado a garantir relevantes atos de
cidadania, o interesse deve, ao valorar o caso concreto, vincular-se a
conceitos como os de zelo, lealdade e presteza, incluidos nos deveres
que a lei Ihe impde (CENEVIVA, 2014, p.54)

De forma objetiva, para ser considerada eficiente a conduta, deve ser
permitido identificar que a finalidade especifica da funcdo do notario e registrador,
seja realizada no menor prazo e com a melhor qualidade. Da mesma forma, por
“adequadas”, entende-se serem as condutas proporcionais as necessidades do
servigo notarial e de registro, compativeis com o namero e a complexidade da
clientela, de maneira a satisfazer as necessidades desta. (CENEVIVA, 2014).

Do mesmo modo, face os avancos tecnolégicos vivenciados nos dias de
hoje, uma das formas a se concretizar o principio da eficiéncia no ambito das
serventias extrajudiciais, é a de constantemente adaptar-se as novas condi¢des
de vida. Os servicos informatizados, as redes que ligam as serventias ao Poder
Judiciario e entre si em todo Brasil, cursos de aperfeicoamento, sdo exemplos
lembraveis de providéncias destinadas a melhor prestacdo dos servicos com
particular atencdo aos meios eletronicos, impostos por lei.

Assim, se espera no notario e registrador, uma atuacéo independente, eis
que se trata de um agente prestador de servico a favor da justica. Toda a
preparacao técnica que se exige ao se tornar um tabelido ou oficial de registro,
toda a sensibilidade humana e o sentido social, constituem a uma atividade
eficaz, capaz de orientar em sentido construtivo, a vida social.

Por fim, como explicitado neste topico a tdo almejada eficiéncia dos notarios
e registradores, sendo um dos mais importantes principios aplicaveis a este
servigco, passa-se a analise do servigo publico e o reflexo de sua classificacéo e

principios nos servigos notariais e de registro.
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2.2 Servigo publico: reflexo de sua classificagdo e os principios norteadores

dos servigcos notariais e registrais

A Constituicdo Federal de 1988 nao traz o conceito de servigos publicos,
ainda que este tema esteja presente desde a Constituicdo de 1934 nas
constituicbes nacionais. Ao longo do texto constitucional, a expressao “servigos
publicos” é utilizada nos mais diversos sentidos, mas sempre com o objetivo de
concretizar valores de um Estado Social e Democratico de Direito.

Para Aragao (2008), apegar-se a um conceito quanto aos servigos publicos,
um fendmeno multifacetado e dinamico, tornar-se-ia temporalmente delimitado de
forma permanente.

Reck (2009) esclarece que o conceito de servigo publico por estar ligado
com a Administracdo e a politica € por vezes muito polémico, tornando assim,
plural e dado a dissonancias, como se verifica na maior parte da doutrina no
anseio de conceitua-lo.

Dessa forma, segundo Aragdo (2008), os servigos publicos devem ser
originados como um resultado contextualizado dentro de uma sociedade, de um
Estado e de uma cultura. Assim, a nogao de servigos publicos que se delineia
atualmente, teve grande influéncia das constru¢des histéricas, econémicas e
sociais.

Os critérios que buscam o conceito de servico publico sdo os critérios
subjetivo ou organico, objetivo ou material e o critério formal ou de regime juridico.

O servico publico pelo critério subjetivo ou organico relaciona-se no aspecto
quanto a titularidade na prestacdo dos servigos publicos, ou seja, considera-se
servigo publico aquele realizado diretamente pelo Estado, designando um
conjunto de agentes e de meios de que dispde o Poder Publico para o
fornecimento a coletividade dos servigos a ela indispensaveis (NOVAIS, 1996).

Por esse critério subjetivo, tinha-se inicialmente que somente o Estado
poderia prestar servigos publicos nos termos do artigo 175 da Constituicdo de
1988. Porém, atualmente a titularidade e a gestdo dos servigos publicos estdo

bem mais delineadas, onde a titularidade sera sempre do Poder Publico,
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enquanto sua prestacao podera ser feita além de diretamente pelo Estado por
quem lhe fizer as vezes, subordinando a um regime juridico préprio.

Pelo critério objetivo ou material, servico publico sdo as atividades ou
servigos essenciais em face do interesse coletivo que ndo podem ser exercidas
por particulares, tendo como exigéncia, a direta prestagcado por parte do Estado
(PIRES, 2011).

Ja pelo critério formal ou de regime juridico, sustenta o regime juridico como
sendo o fundamento para saber se tal atividade € ou nao servigo publico. Por
esse critério, os principios difundidos em todo o ordenamento juridico asseguram
se aquela determinada atividade é servico publico ou ndo, e ndo somente a
Constituicdo. Para Leal (2009, p.29), “o tragco formal que caracteriza o servigo
publico € a submissdo ao regime juridico administrativo, razdo pela qual a sua
exploragéo por particulares ndo o altera para uma atividade econémica regulada
precipuamente pelo mercado”.

Nesse sentido, doutrinadores patrios apresentam diferentes conceitos de
servigo publico, cada um enfatizando elementos conceituais distintos.

Bandeira de Mello (1993, p.671) assim define servigo publico:

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

Para Carvalho Filho (2009, p.309), servigo publico é “toda atividade prestada
pelo Estado ou por seus delegados, basicamente sob regime de direito publico,
com vistas a satisfacdo de necessidades essenciais e secundarias da
coletividade”.

Na analise dos conceitos acima identificados e de maneira ampla na
doutrina, tem-se que servigo publico é qualquer atividade prestacional do Estado.

E uma atividade material exercida no plano concreto pelo Estado (exceto o
fomento e o poder de policia), de natureza ampliativa, pois nao limita ou restringe
o particular, pelo contrario, amplia a esfera de interesse do mesmo, podendo ser
delegada aos particulares por meio da concessao ou permissao sob o regime de

direito publico baseado nos principios e regras de Direito Administrativo, podendo
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ser aplicado regras do Codigo de Defesa do Consumidor, com vistas a satisfagéo
de necessidades essenciais ou secundarias da coletividade.

Embora ndo exista uma definicdo pura de servigo publico, falar em servigo
publico hodiernamente implica um aparato politico, social e juridico que tem suas
bases no ambito dos compromissos estatais e comunitarios inseridos no sistema
juridico, cujo objeto imediato e direto é a satisfacdo das necessidades individuais
de importancia coletiva, independente de qualquer interesse subjetivo patrimonial
(LEAL, 2009).

Tecido brevemente o conceito a respeito de servico publico, passa-se a
colacionar alguns principios inscritos no artigo 37 da Constituigdo Federal de 1988
e seus reflexos nas atividades de notas e de registros extrajudiciais. Ademais,
todas as atividades dentro da Administracao Publica sdo norteadas por principios,
que estabelecem as regras gerais da profissao abrangida. Esses principios estao
inscritos no artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988.

Dentro desses principios, neste topico, sera averiguado se eles sdao
aplicaveis aos tabelides e registradores, haja vista ser exercido por particulares,
mas caracterizada por uma atividade publica conforme visto neste trabalho,
concedida pelo Estado, conforme artigo 236 da Constituicdo Federal de 1988. A
prestacédo de servigos publicos esta submetida a incidéncia de todos os principios
gerais do Direito Administrativo.

Bandeira de Mello (2009), explica que principio € o0 mandamento nuclear de
um sistema, um verdadeiro alicerce dele, disposi¢cao fundamental que se irradia
sobre diferentes normas, compondo-lhe o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensao, isso porque, define a logica e a racionalidade do sistema
normativo.

As atividades integrantes da Administragdo Publica estdo sempre norteadas
pelos principios fixados no artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, que sao:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e €ficiéncia.

As atividades notariais e de registro constituem fung¢des publicas que, por
forca do disposto 236 da Constituicdo Federal, ndo sdo executadas diretamente
pelo Estado, mas por meio de delegacgao a particulares.

Aos tabelides e registradores, apesar de exercerem uma atividade privada,
praticam servigos publicos de grande importancia e interesse social, por meio da
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delegacéo, e por isso, devem seguir os principios norteadores da Administragéo
Publica.

Segundo o artigo 3° da Lei n. 8.935/94 (Lei dos Notarios e dos
Registradores, como é conhecida), os tabelides e registradores, sdo profissionais
do Direito, dotados de fé publica, a quem é delegado o exercicio da atividade
notarial e registral.

Os notarios e registradores sdo agentes publicos (expressao mais ampla
que servidor publico), ou seja, pessoa fisica que presta servicos ao Estado e as
pessoas juridicas da Administracdo Indireta. S&o particulares em colaboragao
com a Administracdo Publica alheia ao aparato estatal, mas que, segundo
Loureiro (2011, p. 01) “compdem uma terceira categoria de agentes publicos, ao
lado dos agentes politicos e dos funcionarios publicos”.

Nesse sentido, Loureiro (2011, p. 03) assim descreve:

Em outras palavras, as atividades notariais e de registros publicos séo
de titularidade do Estado, mas a pessoa juridica de direito publico ndo
pode exercé-la diretamente: deve, por forga do disposto no artigo 236 da
Constituicdo Federal, delega-la ao particular. A excegédo a esta regra é
representada pelas serventias extrajudiciais oficializadas ou estatizadas
antes da Constituicdo de 1988. Os notarios e registradores exercem uma
atividade juridica e nao uma atividade administrativa material (obras ou
servigos publicos). A prestagao dessas atividades tem natureza privada e
€ remunerada pelos particulares e ndo pelos cofres publicos: por isso
ndo se aplica aos notarios e registradores o regime juridico dos
servidores publicos. O exercicio desta atividade é repassado pelo Estado
ao particular por meio do instituto da delegagéo (e nao da concesséo ou
permissdo, que tem natureza contratual).

Dessa forma, nota-se que o estatuto juridico do notario e registrador é
diverso daquele do concessionario ou permissionario, eis que a delegac¢ao para
0s servigos extrajudiciais dependem do concurso de provas e titulos.

Nessa seara, os principios administrativos da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, previstos no artigo 37 da Constituicao
Federal, sdo aplicados integralmente no exercicio da atividade de notas e de
registros, eis que constituem-se de uma fungédo publica realizada por meio de
agentes publicos que atuam em colaboracdo com o poder publico através de
delegacéo.

Mesmo posicionamento € compartilhado por Silva (1999, p. 17),

notadamente com referéncia a atividade notarial e de registro:
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O exercicio em carater privado significa fundamentalmente autonomia
funcional [...]. A autonomia, entretanto, € de ser entendida nos limites da
obediéncia aos principios constitucionais da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade e da publicidade, do que resulta estarem
0s atos sujeitos a fiscalizacdo do Poder Judiciario.

Assim, face o carater publico da funcdo notarial e registral e por serem
agentes publicos em colaboracdo com a Administracdo mediante a delegacéao,
ficam tais servigos adstritos a obediéncia aos principios basilares inscritos no
artigo 37 da Constituicdo Federal, além de outros afetos a atividade.

Segundo Mello (2009), o principio da legalidade € o principio basilar de todo
regime juridico-administrativo. Por ele, o Estado se submete a lei, consagrando a
ideia de que a Administracdo Publica sé pode ser exercida em conformidade com
alei.

Aos tabelides e registradores no exercicio das funcdes que a estes foram
delegadas, mesmo sendo uma funcédo publica exercida em carater privado,
também devem se submeter ao principio da legalidade, somente podendo praticar
atos de seu oficio se permitidos por lei. Assim, ndo possuem o conddo de
submeter a atividade ao principio da autonomia da vontade que se destaca nas
relacbes entre particulares. Sendo a funcdo publica delegada pelo Estado ao
particular, devem prevalecer os principios norteadores da Administracdo Publica,
dentre eles, o da legalidade.

Corroborando com o entendimento fixado acima a respeito do principio da
Legalidade, encontram-se elementos assemelhados em julgamentos proferidos

pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. TITULAR DE SERVICO NOTARIAL E DE
REGISTRO. PROCESSO ADMINISTRATIVO E JUDICIAL, AO EFEITO
DE DECLARAR A DESCONSTITUICAO DA DELEGACAO.
SUSPENSAO DO NOTARIO E REGISTRADOR. NOMEACAO DE
INTERVENTORA, REMUNERACAO. PRAZO MAXIMO DE
SUSPENSAO DE 120 DIAS, REGULADO PELO ART.36 DA LEI
8935/94, QUE NAO SE APLICA A HIPOTESE. INCIDENCIA DA REGRA
DO ART.35, PAR-1, DA MESMA LEIl, DETERMINANDO O
AFASTAMENTO ATE DECISAO FINAL, NO CASO DE
PROCEDIMENTO AO EFEITO DA PERDA DA DELEGACAO
NOTARIAL OU DE REGISTRO. NAO HA ILEGALIDADE MANIFESTA
NO ATO DE ATRIBUIR REMUNERACAO A INTERVENTORA
DESIGNADA, MESMO MANTENDO CONTRATO DE TRABALHO COM
O TITULAR SUSPENSO, CONJUNTAMENTE COM OS SALARIOS
PROPRIOS DO CARGO DESEMPENHADO. INEXISTENCIA DE
DIREITO LIQUIDO E CERTO VIOLADO, POR ATO ABUSIVO OU
ILEGAL, DEMONSTRADO DE PLANO. SEGURANCA DENEGADA.
(7FLS.) (Mandado de Seguranga N° 599240603, Segundo Grupo de
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Camaras Civeis, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Ari Azambuja
Ramos, Julgado em 10/12/1999).

Ainda, pelo mesmo tribunal:

EMENTA: ACAO DE ANULACAO DE AVERBACOES IMOBILIARIAS,
CUMULADA COM INDENIZACAO POR DANO MATERIAL E MORAL.
ATUACAO LEGITIMA DO OFICIAL DO REGISTRO DE IMOVEIS.
ESPIRITO DA LEI 8935/94. QUANDO A RESPONSABILIDADE PELOS
PRETENSOS DANOS E IMPUTADA AO OFICIAL REGISTRADOR, E
POSSIVEL O AJUIZAMENTO DE DEMANDA DIRETAMENTE CONTRA
ELE. AVERBACOES REALIZADAS POR ORDEM DE ORGAO
JUDICIAL. LIDE PROPOSTA DE FORMA TEMERARIA. 2. LITIGANCIA
DE MA-FE. CARACTERIZADA EM VIRTUDE DA ARTICULACAO DE
PRETENSAO DISTORCIDA DA REALIDADE. APELACAO
DESPROVIDA. (Apelacao Civel N° 598136588, Décima Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luciano Ademir José D'Avila,
Julgado em 19/10/1999).

Note que, por estarem intimamente adstritos aos ditames impostos pela lei,
pelo principio da legalidade, os notarios e registradores sofrem responsabilizagédo
por ndo atenderem ao que foi normatizado. Assim, aos tabelides e oficiais de
registro, sé podem atentar ao que esta prescrito na lei ou atos normativos das
corregedorias estaduais e do Conselho Nacional de Justica-CNJ, acarretando em
responsabilizacdo pelos atos dos agentes que nao atentem ao que foi
determinado.

Previsto no artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, para Celso Antbnio
Bandeira de Mello (2009), o principio da impessoalidade ndo é sendo o principio
da igualdade ou isonomia. Esse principio também é aplicado aos serventuarios
tabelides e registradores, inserido inclusive na Lei n° 8.935/94, em seu artigo 30,
inciso Il.

Na funcdo notarial e registral, os atos devem ser praticados de maneira
impessoal, ou seja, ndo podem os titulares destas serventias, privilegiar ou
prejudicar qualquer pessoa que utilize de tais servigcos, pelo contrario, devem ser
dados tratamentos ison6micos a todos os usuarios do sistema.

Nesse sentido, o tabelido ou registrador, delegado pelo Estado para a
realizacdo de suas fungdes, ndo se resume a um mero “carimbador”, pelo
contrario, trata-se de um profissional com inquestionavel responsabilidade em seu
agir, sempre praticando atos de modo imparcial e isondémico, evitando vicios e

irregularidades.
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A violacdo de tal principio sujeita o notario e registrador as sancdes
administrativas impostas pela Corregedoria de Justica e pela dire¢cdo do Foro,
orgaos que fiscalizam os servicos extrajudiciais.

Entende-se pelo principio da publicidade a ampla divulgacdo de todos os
atos praticados pela Administracdo Publica, ressalvado o sigilo quando
imprescindivel a seguranca da Sociedade e do Estado, nos termos do artigo 5°,
inciso XXXIII da Constituicdo Federal.

Trata-se de um principio que no campo das atividades extrajudiciais de
notarios e registradores, torna-se a razdo de sua existéncia, conforme
estabelecido no artigo 1° da Lei 8.935/94.

Para Ceneviva (2014), “publicar” enquanto servigco publico é a divulgagao
geral, de fato ou ato juridicamente relevante, indicando o agente que neles
interfira com referéncia ao direito ou ao bem de vida mencionado.

Para Bandeira de Mello (2009), o principio da moralidade administrativa
impBe a Administracdo e seus agentes o dever de atuar em conformidade com
principios éticos, onde sua violacdo configuraria violagdo ao préprio Direito.
Compreende ainda no &ambito da moralidade administrativa, os chamados
principios da lealdade e boa fé.

No ambito dos servicos notariais e registrais, o artigo 30 da Lei 8.935/94
estabelece uma série de deveres éticos atribuidos aos tabelides e registradores,
que vai desde regras de conduta na comunidade e orientagbes elementares de
direito administrativo até obrigacfes proprias do exercicio profissional
(CENEVIVA, 2014, p.237).

O principio da eficiéncia, inserido no artigo 37 da Constituicdo Federal de
1988, se deu com a Emenda Constitucional n°® 19 de 04/06/1998, que tratou da
reforma administrativa.

Trata-se de um dever imposto a todo agente publico, de modo que realizem
suas atribuicbes com presteza, perfeicdo e rendimento funcional, sendo o mais
moderno principio da fungdo administrativa. Preceitua o caput do artigo 4° da Lei
8.935/94:

Os servicos notariais e de registro serdo prestados, de modo eficiente e
adequado, em dias e horarios estabelecidos pelo juizo competente,
atendidas as peculiaridades locais, em local de facil acesso ao publico e
gue ofereca seguranca para o arquivamento de livros e documentos.
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O critério de qualidade é completado, segundo Ceneviva (2014) pelo artigo
38 da Lei 8.935/94, ao impor zelo ao juizo competente para que 0S Servigcos
notarial e registral sejam prestados de forma célere e com qualidade satisfatéria
de modo eficiente.

Ademais, além desses principios descritos no artigo 37 da Constituicdo
Federal, temos principios especificos ligados a atividade notarial e de registro, tais
como: principio da fé publica, principio da continuidade, principio da seguranca,
dentre outros préprios do servico publico previstos no artigo 6° da Lei 8.987/1995,
0s quais serao melhor analisados no decorrer da dissertagao.

Passada a andlise dos principios dos servigos publicos, faz-se necessario
verificar a sua classificacdo. Ao passo que, 0s servicos publicos visam o interesse
publico e se incluem como um dos objetivos do Estado. Por isso sdo criados,
regulamentados e fiscalizados pelo Poder Plblico. E claro que ha a permissdo do
Estado delegar a execucdo desses servicos a particulares, sendo que essa
delegacdo ndo descaracteriza o servico como publico, eis que o Estado se
reserva o poder de regulamentar, alterar e controlar o servico.

Tanto é assim que a Constituicdo Federal, em seu artigo 175 dispde no
sentido de que é ao Poder Publico que incumbe a prestacées dos servigcos
publicos.

A grande diversidade dos interesses coletivos estabelece sua
caracterizacao, levando-se em conta a essencialidade, a adequacéao, a finalidade
e os destinatarios dos servigos, podem-se classificar os servicos publicos em:
servicos publicos primarios ou essenciais e secundarios ou ndo essenciais:

Conforme salienta Carvalho Filho (2010, p.298),

gquando o servico € essencial, deve o Estado prestd-lo na maior
dimensédo possivel, porque estara atendendo diretamente a demandas
principais da coletividade. Inobstante, ainda que seja secundario, a
prestacao tera resultado de avaliagdo feita pelo proprio Estado, que, por
algum motivo especial, tera interesse em fazé-lo.

Classificam-se também em servicos publicos proprios e improprios. Os
servicos publicos proprios sdo aqueles servicos que atendem as necessidades
coletivas, o Estado assume como seus e 0S executa diretamente ou

indiretamente.
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Servigos publicos impréprios sdo aqueles que ndo sdo assumidos nem
executados pelo Estado, mas apenas por ele autorizados, regulamentados e
fiscalizados. Séo exercidos por particulares, mas por atenderem a necessidades
coletivas, dependem de autorizacdo do Poder Publico, sendo por ele
regulamentadas e fiscalizadas.

Meireles (2002, p.318), refere que,

sdo os que nao afetam substancialmente as necessidades da
comunidade, mas satisfazem interesses comuns de seus membros, e, por
isso, a Administragdo os presta remuneradamente, por seus 6rgdos ou
entidades descentralizadas (autarquias, empresas publicas, sociedades de
economia mista, fundacfes governamentais), ou delega sua prestacédo a
concessionarias, permissionarias ou autoritdrios. Esses servigos
normalmente sdo rentaveis e podem ser realizados com ou sem privilégio
(ndo confundir com monopdlio), mas sempre sob regulamentagcdo e
controle do Poder Publico competente.

J& os servicos publicos administrativos sdo os servicos que o Estado
executa para compor melhor sua organizagéo, como por exemplo, o que implanta

centro de pesquisa ou edita a imprensa oficial para a divulgacdo dos atos

administrativos. Consoante Meirelles (2002, p.318),

sdo os que a Administracdo executa para atender as suas necessidades
internas ou preparar outros servicos que serdo prestados ao publico, tais
como os da imprensa oficial, das estagfes experimentais e outros dessa
natureza.

Os servicos publicos industriais ou de utilidade publica sdo aqueles que a
Administracdo Publica executa, direta ou indiretamente, para atender as
necessidades coletivas de ordem econfmica.

Os servicos gerais sdo aqueles prestados para atendimento da coletividade,
sem ter usuarios determinados, como por exemplo, iluminacdo publica,
calcamento etc. estes servigcos satisfazem indiscriminadamente a populacdo. Sao
servicos indivisiveis, ou seja, ndo mensuraveis em sua utilizacdo, e por isso sao
mantidos através de impostos.

Consoante Carvalho Filho (2011, p.297),

servicos coletivos sdo aqueles prestados a grupamentos indeterminados
de individuos, de acordo com as opgdes e prioridades da Administracéo, e
em conformidade com os recursos de que disponha. S&o exemplos o0s
servigos de pavimentagdo de ruas, de iluminacao publica, da implantacédo
dos servigos e abastecimento de agua, de prevencao de doencas e outros
do género. (CARVALHO FILHO, 2011, p. 297).
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Ja os servicos individuais, singulares ou “uni singuli’, sdo 0s que tem
usuarios determinados e utilizacdo particular e mensuravel para cada destinatario,
como por exemplo, telefone, agua, energia elétrica domiciliares. Esses servi¢cos
geram direito subjetivo a sua obtencdo para todos os administrados que se
encontrem na area de sua prestacao ou fornecimento e satisfacam as exigéncias
regulamentares. Em razdo de serem servicos mensuraveis e de utilizacao
individual e facultativa, devem ser remunerados através de taxas ou tarifas.

De acordo com Meirelles (2002, p.319),

O nado pagamento desses servicos por parte do usuario tem suscitado
hesitacdes da jurisprudéncia sobre a legitimidade da suspensdo de seu
fornecimento. H& que distinguir entre servigo obrigatério e o facultativo.
Naquele, a suspenséo do fornecimento é ilegal, pois, se a Administragao o
considera essencial, impondo-o coercitivamente ao usuario, ndo pode
suprimi-lo por falta de pagamento; neste é legitima, porque, sendo livre
sua fruicdo, entende-se ndo essencial, e, portanto, suprimivel quando o
usuario deixar de remunera-lo, sendo, entretanto, indispensavel aviso
prévio. Ocorre ainda, que, se 0 servico € obrigatério, sua remuneracdo &
por taxa tributo), e ndo por tarifa (pre¢o), e a falta de pagamento de tributo
ndo autoriza outras san¢des além de sua cobranca executiva com o0s
gravames legais (corre¢cdo monetaria, multa, juros, despesas judiciarias).

De acordo com Carvalho Filho (2011, p.300), podem-se distinguir também os

servicos publicos em sociais e econdémicos. Os servigos publicos sociais séo,

[...] os que o Estado executa para atender aos reclames sociais basicos e
representam ou uma atividade propiciadora de comodidade relevante, ou
servigos assistenciais e protetivos. Evidentemente, tais servigos, em regra,
sdo deficitarios, e o Estado os financia através dos recursos obtidos junto
a comunidade, sobretudo pela arrecadacao de tributos. Estdo nesse caso
0s servigos de assisténcia a crianca e ao adolescente; assisténcia médica
e hospitalar; assisténcia educacional; apoio a regides menos favorecidas.
Assisténcia a comunidades carentes etc. (CARVALHO FILHO, 2011, p.
300).

Por outra banda, os servicos econémicos

sdo aqueles que, embora classificados como servigos publicos, rendem
ensejo a que o prestador aufira lucros oriundos de sua execugédo, tendo
esse tipo de atividade fisionomia similar & daqueles de caréter tipicamente
empresarial (industrial e comercial). Nao sé@o deficitarios, portanto como os
servigos sociais. (CARVALHO FILHO, 2011, p. 301).

Os servicos publicos sédo executados através de leis, decretos e outros atos
regulamentares. A regulamentacdo do servico publico cabe a entidade que tem

competéncia para presta-lo. Pode ela, estabelecer as regras basicas para a
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execucdo do servico e depois optar em executa-lo direta ou indiretamente,
celebrando contrato de concessao ou firmar termos de permissao com
particulares.

De acordo com Justen Filho (2005, p.500),

a concessédo do servico publico € um instrumento de implementacdo de
politicas publicas. Ndo €, pura e simplesmente, uma manifestacdo da
atividade administrativa contratual do Estado. Mas ainda, que um meio
para realizacdo de valores constitucionais fundamentais [...]. A concesséo
de servico publico € um contrato plurilateral de natureza organizacional e
associativa, por meio do qual a prestacdo de um servico publico é
obrigatoriamente delegada pelo Estado a um sujeito privado que assume
seu desempenho diretamente em face dos usuarios, mas sob controle
estatal e da sociedade civil, mediante remuneracdo extraida do
empreendimento, ainda que custeada parcialmente por recursos publicos.
JUSTEN FILHO, 2005, p. 501)

Feitas essas consideracdes a respeito da classificacdo dos servigcos publicos
bem como seu conceito, necessario, situar os servicos notariais e de registro, eis
que, exercem atividade tipicamente juridica e materialmente ndo oferecem uma
atividade que possa ser fruida pelos administrados.

De forma especifica, o artigo 236 da Constituicdo Federal de 1988 tratou
sobre servicos notariais e de registro, que até entdo se enquadravam no corpo
administrativo do Estado o exercicio de tais fun¢des.

O constituinte de 1988 estabeleceu a forma de delegacéo ao particular, o
notario ou o registrador, o exercicio da atividade, o fazendo sob o regime juridico
administrativo de ato juridico unilateral do Poder Publico: a delegacdo. Nao ha
que se falar em funcionario publico por delegacao. E isso é reforcado pela Lei dos
Notéarios e Registradores — Lei n® 8935/94 em seu artigo 3° e 28.

Nesse sentido, Orlandi Neto (2003, p.333):

Em nosso sistema, 0s servicos notariais e de registro sempre foram
considerados publicos. Até 1994, com a Lei 8.935, de 18 de novembro,
eram prestados por pessoal vinculado ao Poder Judiciario. Embora nao
fossem funcionarios publicos, porque ndo eram propriamente
estatutarios, também n&o eram celetistas. Aplicavas-lhes o estatuto dos
funcionarios publicos, mas apenas supletivamente. O sistema de
admissao, a estabilidade, o regime disciplinar e a aposentadoria tinham
normas préprias, constantes de provimentos e resolu¢cdes do préprio
Poder Judiciario. Os titulares dos servicos estavam sujeitos ao mesmo
regime. Vinculados diretamente ao Poder Judiciario, contratavam seus
funcionarios pelas normas ja referidas. Os servicos eram chamados
extrajudiciais, como forma de separa-los dos servigcos judiciais, isto €,
daqueles ligados a atividade jurisdicional. Cartorios judiciais e cartorios
extrajudiciais compunham, assim, a infraestrutura do Poder Judiciario,
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cada qual com seu campo de atuacdo. Os estabelecimentos em que os
servicos extrajudiciais eram prestados chamavam-se cartérios
extrajudiciais e cartorarios eram os funcionarios.

Assim, por se tratarem de profissionais que se enquadram na categoria de
agentes publicos, especialmente na dos particulares em colaboragdo com o Poder
Publico e que prestam um verdadeiro Servigo Publico e sua contraprestacdo dos
servicos realizados é feita por meio do recolhimento dos emolumentos, os quais
constituem tributo da espécie taxa, pode-se dizer que a classificacdo mais
adequada para definir tais profissionais é a de profissdes publicas independentes.
Isso considerando que a atividade constitui em verdadeiro exercicio privado de
funcdes publicas, sempre norteadas pelas suas caracteristicas mais marcantes:
gestao privada, delegacéo e independéncia.

Dito isso, passa-se a analisar o interesse do Estado, em dividir a tarefa de
execucao dos Servigos Publicos, eis que, dada a complexidade que a cada dia se
aumentam, h& o interesse do Estado também em delegar certos servicos aos

particulares.

2.3 A atipicidade da delegacdo dos Servigcos Notariais e Registrais a luz do
artigo 236 da Constituicdo Federal de 1988

Primeiramente, cabe verificar a natureza juridica da atividade notarial e
registral, para apos adentrar na questdo da delegacdo dos servigos notariais e
registrais. Fazer uma classificagdo geral das ciéncias juridicas, que por vezes
geram enormes dificuldades, seja pela doutrina apresentar varias nuangas no que
diz respeito a fixagcdo das classes existentes ou como quanto aos critérios

adotados para classificar as matérias juridicas.

Ciente dos contornos legais impostos a definicdo de servidor publico, procura-

se, ora, revolver-se a caracterizacdo da atividade notarial e registral, a fim de se

reconhecer a sua natureza juridica.

Os profissionais notarios e registradores desempenham funcdo publica no

ambito dos servigos extrajudiciais. No entanto, como se situam numa poSi¢ao

diferenciada em relacdo aos demais agentes publicos, saber a natureza juridica de

tais servicos, gera inumeras polémicas e discussGes no ordenamento juridico

brasileiro.
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Dessa forma, pretende-se verificar no decorrer, se estes profissionais do
direito seriam delegatarios da Administracdo Publica e, portanto, verdadeiros
agentes publicos, ou, na verdade, por ndo conferirem beneficios ao administrado, as
atividades por eles desempenhadas ndo poderiam ser consideradas servi¢co publico.

A primeira corrente entende que notarios e registradores ndo integram o
aparelho estatal, eis que, a intencdo do constituinte de 1988 ao estabelecer em seu
artigo 236 que “os servigcos notariais e de registro sdo exercidos em carater privado,
por delegacédo do Poder Publico [...]”, acabou excluindo tais servigos do conceito de
servico publico, transportando-os para a classe do direito privado em colaboracao
com o Poder Publico.

Assim, a despeito da relevancia social da atividade notarial e de registro,
para os adeptos dessa corrente, ndo seria possivel inclui-la na categoria dos
servicos publicos e, por conseguinte, ndo se poderia considerar o notario e o
registrador como espécies de agente publico.

Adepto desse entendimento, o ministro Carlos Ayres Britto, em seu voto na
ADI n° 3.643 de 16/02/2007 assim pronunciou:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. INCISO Il DO ART. 4° DA LEI N° 4.664,
DE 14 DE DEZEMBRO DE 2005, DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO.
TAXA INSTITUIDA SOBRE AS ATIVIDADES NOTARIAIS E DE
REGISTRO. PRODUTO DA ARRECADACAO DESTINADO AO FUNDO
ESPECIAL DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO. E constitucional a destinacdo do produto da arrecadacéo da
taxa de policia sobre as atividades notariais e de registro, ora para
tonificar a musculatura econdmica desse ou daquele 6rgdo do Poder
Judiciario, ora para aportar recursos financeiros para a jurisdicdo em si
mesma. O inciso IV do art. 167 da Constituicdo passa ao largo do
instituto da taxa, recaindo, isto sim, sobre qualquer modalidade de
imposto. O dispositivo legal impugnado ndo invade a competéncia da
Unido para editar normais gerais sobre a fixacdo de emolumentos. Isto
porque esse tipo de competéncia legiferante é para dispor sobre
relagBes juridicas entre o delegatério da serventia e o publico usuério
dos servigos cartorarios. Relagdo que antecede, logicamente, a que se
da no ambito tributario da taxa de policia, tendo por base de célculo os
emolumentos ja legalmente disciplinados e administrativamente
arrecadados. Acdo direta improcedente. Numa frase, entdo, servigcos
notariais e de registro sdo tipicas atividades estatais, mas nao séo
servigos publicos, propriamente. Inscrevem-se, isto sim, entre as
atividades tidas como fungéo publica lato sensu, a exemplo das funcdes
de legislacéo, 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 servigo publico.”
(ADI 3643, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado
em 08/11/2006, DJ 16-02-2007 PP-00019 EMENT VOL-02264-01 PP-
00134 RTJ VOL-00202-01 PP-00108 RDDT n. 140, 2007, p. 240). (Grifo

proprio).
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Diante da leitura de parte do voto do Min. Carlos Ayres Brito no ano de 2006, é
possivel compreender o tamanho das polémicas existentes em torno da natureza
juridica de tais profissionais (LIMA, 2011).

Corrente oposta, contudo, entende que a atividade notarial e registral, exprime
funcdo de natureza publica, adstritos aos principios inscritos no artigo 37 da
Constituicdo Federal de 1988. Notérios e registradores, a luz dos ensinamentos de
Mello (2001), encaixa-se na definicdo de agentes publicos, género dos quais
servidores publicos sdo espécies que ndo integram a constelacdo de pessoas
estatais, pois sado alheios ao aparelho estatal, exteriores a eles. Na realidade,
segundo o autor em comento, sao servidores particulares em colaboracdo com a
administracao.

Meirelles (1993, p.76), afirma que os notarios e registradores sdo agentes
delegados, ja que

[...] s@o particulares que recebem a incumbéncia da execucdo de
determinada atividade, obra ou servico publico e o realizam em nome

proprio, por sua conta e risco, mas segundo normas do Estado e sob
permanente fiscaliza¢do do delegante.

Prosseguindo seu discurso, o administrativista, com a propriedade que lhe &
peculiar, esclarece, de forma categdrica, que os agentes delegados ndo sao
servidores publicos, mas constituem categoria a parte de colaboradores do Poder
Publico. Assevera, ainda que os agentes delegados, quando atuam no exercicio da
delegacdo e acabem por lesar direitos alheios, respondem civil e criminalmente por
seus atos, e sua responsabilidade € objetiva, sem prejuizo da subsidiaria atribuida
ao Estado.

Ceneviva (1996), comentando a lei que regulamenta o artigo 236 da
Constituicdo Federal, a qual dispde sobre o0s servicos notariais e de registro,
proclama que os servicos desempenhados pelos notarios e registradores ndo sao
estabilizados, porquanto a sua remuneracdo € paga por pessoas haturais ou
juridicas (os usuarios) e nao pelo Estado. Na realidade, os servigcos notariais e de
registro sdo remunerados por meio de custas e emolumentos, consoante regimento
editado pelo poder publico.

Conforme mencionado outrora, € polémica a discusséo acerca da natureza da
relacao juridica dos notéarios e registradores com a Administragao Publica. Sustenta

Silva (2000) que, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o regime juridico
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do notariado brasileiro deixou de ser uma atividade subordinada, caracterizada como
auxiliar do poder judiciario, passando a ser visto como um servi¢o publico privatizado
Oou um servico publico exercido em carater privado.

Dispbe o artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 que: “os servigos
notariais e de registro sdo exercidos em carater privado, por delegacdo do poder
publico”. Posteriormente, em cumprimento a regulamentagdo reclamada pelo art.
236 da CF/1988, foi editada a Lei n. 8.935 de 18 de novembro de 1994, que
enquadrou os notarios e registrados como entes privados titulares de delegacéo.

Interpretando os dispositivos citados, doutrinadores e juristas manifestam
entendimento no sentido de que ndo se pode enquadrar o oficial de registro e notario
no conceito de servico publico. Destaca-se, nessa linha Silva (2000, p.82), Graeff
Junior (1999, p.116) e Roenick (2002, p.81), dos quais € possivel colacionar alguns

dos seus ensinamentos:

a) Os notérios e registradores exercem fun¢des publicas, mas fazem-no por
delegagéo, tal como os concessionarios de servicos ou obras publicas e
bem assim os permissionérios de servigos publicos, os quais nelas séo
investidos por concessd@o ou permissao. O Estado lhes comete atribuicbes
préprias, atribuindo seu desempenho a quem nao integra o ser estatal; b)
N&o séo servidores integrados na Administracdo direta do Estado, pois ndo
sdo remunerados pelos cofres publicos ou por entidade governamental, ja
gue a remuneracgdo dos servigos prestados - exercidos em carater privado,
por delegacdo do Poder Publico — corre inteiramente por conta dos
particulares; c) A exigéncia de concurso para os registradores e notéarios é
vista como uma modalidade de licitagdo, por se tratar de selecdo de
pessoas fisicas.

Endossando os posicionamentos antes enumerados, pode-se dizer que se
cuida de um servico publico, o que, porém, ndo resolve, por si s, o status de seu
agente; nem todo servigo publico € executado por servidor publico, e o exemplo
tipico € do servico publico prestado por delegacdo do Estado, como esta no artigo
236 da Constituicdo Federal. Ndo se pode conceber que o Estado delegue a
prestacdo de servico publico a quem é servidor publico. O delegado, € elementar,
exerce a delegacdo em nome préprio; o servidor o faz em nome do Estado,
representa o Estado, para fazer honra a linguagem de Pontes de Miranda.

A investidura por concurso publico também n&o me impressiona para
caracterizacao do notario como servidor publico. De um lado, no exemplo escolar de
servico publico por delegagdo, que € da concessdo do servico publico, a

Constituicdo impde licitagdo, que é, mutatis mutandis, uma forma de concurso. Neste
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plenario, alias, ja foi levado a exigéncia do concurso publico também aos empregos
de sociedades estatais, sem com isso afirmar que se trata de servidores publicos.

Portanto, os notarios e registradores sdo particulares que recebem a
incumbéncia da execucdo de determinado servigco publico e o realizam em nome
proprio, por sua conta e risco, mas segundo as normas do Estado e sob a
fiscalizacdo do poder judiciario, sendo essa restrita ao controle da qualidade dos
atos notariais e de registro, onde o seu exercicio em carater privado por delegacdo
do Poder Publico ndo |hes retira o carater publico e, para que atinjam suas
finalidades, s@o delegados a profissionais do Direito dotados de fé publica (artigo 3°
da Lei n. 8.935), o que reafirma sua natureza. Assim, como os atos dos demais
servicos publicos, os emanados pelos servicos em comento, também gozam de
presuncao relativa de veracidade (atributo dos atos praticados pelo Poder Publico).

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica considerou como servico
publico a atividade notarial e de registro:

ADMINISTRATIVO — SERVENTIA NOTARIAL E REGISTRAL — REGIME
DE DIREITO PUBLICO — CUSTAS E EMOLUMENTOS — NATUREZA
JURIDICA DE TRIBUTO — TAXA REMUNERATORIA DE SERVICO
PUBLICO — NAO INCIDENCIA DA IMPENHORABILIDADE LEGAL
CONTIDA NO ART. 649, IV DO CPC. 1. O cerne dorecurso
especial consiste em saber, em primeiro lugar, qual a natureza juridica
das custas e emolumentos de servicos notariais e registrais, e, apos a
obtencdo da resposta, se tais valores estdo protegidos pela
impenhorabilidade legal. 2. As serventias exercem atividade por
delegacdo do poder publico, motivo pelo qual, embora seja anéloga a
atividade empresarial, sujeita-se, na verdade, a um regime de direito
publico. As custas e emolumentos devidos aos serventuarios 0os sdo em
razdo da contraprestacao do servico que o Estado, por intermédio deles,
presta aos particulares que necessitam dos servi¢cos publicos essenciais
prestados pelo foro judicial ou extrajudicial.3. Os valores obtidos com a
cobranca das taxas e emolumentos sdo destinados a manutencéo do
servico publico cartorario, e ndo simplesmente para remunerar o
serventuario. Se tais valores tivessem a finalidade exclusiva de
remunerar o serventuario, que exerce fungdo publica, o montante
auferido ndo poderia exceder o subsidio mensal dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, conforme disp&e o art. 37, XI da CF.4. Sendo
assim, tendo as custas e emolumentos de servicos notariais natureza
juridica tributaria, na qualidade de taxas destinadas a promover a
manutencdo do servico publico prestado, e ndo simplesmente a
remuneracdo do serventuario, ndo ha que se falar na incidéncia da
impenhorabilidade legal prevista no art. 649, IV do CPC.5. Ndo ha
ilegalidade, portanto, na decisdo do juiz inicial que, nos autos de uma
acdo cautelar determinou a indisponibilidade de parte dos recursos da
recorrente, obtidos na serventia em que era titular, com o garantir o
ressarcimento dos danos causados ao erario, em acdo de improbidade
administrativa. Recurso especial improvido. (Processo: REsp
1181417/SC RECURSO ESPECIAL 2010/0032835-6, Relator: Ministro
HUMBERTO MARTINS (1130), Orgdo Julgador: T2 - SEGUNDA
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TURMA, Data do Julgamento: 19/08/2010, Data da Publicacdo/Fonte:
DJe 03/09/2010).
Da mesma forma, o Ministro Joaquim Barbosa reconhece a natureza de

servigo publico dos servigos notariais e de registro:

Incidéncia do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISSQN
sobre servicos de registros publicos, cartorarios e notariais.
Constitucionalidade. A¢éo direta de inconstitucionalidade ajuizada contra
os itens 21 e 21.1 da Lista Anexa a LC 116/2003, que permitem a
tributacdo dos servigos de registros publicos, cartorarios e notariais pelo
ISSON. (...) As pessoas que exercem atividade notarial ndo sdo imunes
a tributagdo, porquanto a circunstancia de desenvolverem os respectivos
servicos com intuito lucrativo invoca a excec¢éo prevista no art. 150, § 3°
da Constituicdo. O recebimento de remuneracdo pela prestacdo dos
servicos confirma, ainda, capacidade contributiva. A imunidade reciproca
€ uma garantia ou prerrogativa imediata de entidades politicas
federativas, e ndo de particulares que executem, com inequivoco intuito
lucrativo, servicos publicos mediante concessdo ou delegacéo,
devidamente remunerados. Ndo ha diferenciacdo que justifique a
tributacdo dos servicos publicos concedidos e a néo tributacdo das
atividades delegadas. (ADI 3.089, Rel. p/ o ac. Min. Joaquim Barbosa,
julgamento em 13-2-2008, Plenario, DJE de 1°-8-2008).

Assim, como visto, ndo ha consenso sobre o enquadramento das atividades
notariais e de registro como servico publico. Neste trabalho, entretanto, posiciono-
me no sentido de que tais atividades constituem verdadeiro servico publico,
podendo afirmar que sdo servigos publicos exercidos em carater privado por um
profissional do Direito em razdo de delegacdo, organizados tecnicamente e
administrativamente para garantir publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia
dos atos juridicos.

Ademais, extrai-se da leitura do artigo 236 da Constituicdo Federal de 1988
gue a delegacao dos servicos notariais e de registros ndo é uma faculdade do
Estado, pelo contrério, afirma que somente poderdo ser exercidos mediante
delegacdo, impedindo assim que o Estado possa prestar tais servicos
diretamente.

Como ja demonstrado neste trabalho, a doutrina e jurisprudéncia atual,
reconhecem que 0s servigos notariais e de registros, apesar de serem exercidos de
forma privada, possuem a natureza de servico publico, reconhecendo ainda a
qualidade de agentes publicos lato sensu, dos notarios e oficiais de registro.

Neste sentido, Silva (2005, p.874) conclui que
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as serventias de notas e de registro publico sdo organismos privados que
prestam um servico publico, desempenham uma fungéo publica. E ndo ha
nada de extraordinario nisso. Ao contrario, o direito positivo dos paises
ocidentais acolhe atualmente com significativa generalidade, a possibilidade
26 de que os particulares possam colaborar com a Administragdo Publica.

Assim, o simples fato do servico ser uma atividade privada, ndo descaracteriza
a natureza publica dos servi¢os notariais e de registros, eis que € através dele que o
Estado intervém em determinados atos da vida privada para garantir-lhe a tédo
almejada seguranca juridica.

O fato dos servicos notariais e de registro terem como uma de suas finalidades,
a de proporcionar seguranca juridica aos atos da vida civil de interesse do Estado,
fez com que a Constituigéo trouxesse um tratamento diferenciado a essa classe.

Dadas as devidas proporcdes e peculiaridades, estes servicos ndo podem ser
comparados aos servicos publicos ditados pelos institutos da concessao, permissao
e autorizacao previstos no artigo 175 da Constituicdo Federal de 1988, tais como, 0s
servicos de telefonia, luz, agua, esgoto e transporte publico (FILIPPO, 2006).

Esses servigcos prestados na forma do artigo 175 da Constituicdo Federal de
1988, estdo regulados através da Lei Federal n° 8987 de 13 de fevereiro de 1995,
onde para tais servi¢os, o titular Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios,
decidirdo como se dara a concessao ao particular, levando-se em consideracgéo a lei
regulamentadora, sempre precedida de licitacao.

Ao invés de deixar para a doutrina, o legislador, preferiu conceituar no
préprio artigo 2°, da Lei n. 8.987/95 as expressfes fundamentais concernentes ao
objeto da norma. Dessa forma, para os fins especificos da referida lei, o legislador
demarcou o conceito de poder concedente, a concessdo de servico publico, a
concessdo de servico publico precedida da execucdo de obra publica e a
permissao de servi¢co publico (TOLOSA FILHO, 1995).

Nota-se que, em qualquer espécie de concessdo de servico publico devera
haver prévia licitagdo, no intuito do Poder Publico selecionar a proposta mais
vantajosa para a execucdo de um contrato. Apds o processo licitatério, firma-se
um contrato administrativo entre o vencedor e o Poder Publico. O procedimento
de licitagdo encontra-se previsto na Lei Federal n® 8666/93.

Ja a permissao de servico publico, se diferencia das demais formas de

concessao, pois na permissdo o contrato de adesdo € outorgado de forma
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precaria, podendo ser revogado unilateralmente pelo poder concedente, nos
termos do artigo 40, da Lei n°® 8987/95.

Tecidas essas breves consideracdes em linhas muito gerais, sobre a
concessao dos servicos publicos nos termos do artigo 175 da Constituicdo
Federal, serdo apresentadas as distingbes que permitirdo ao cabo, concluir pela
atipicidade daquela em relacdo aos servicos notariais e registrais descritos no
artigo 236 da Constituicdo Federal de 1988.

De pronto, podemos citar como a primeira diferenca entre a delegacéo
prevista no artigo 236 e da concessao prevista no artigo 175, ambos da
Constituicdo Federal de 1988, a forma de ingresso no servico. Para se tornar
delegatario do poder publico nos servigos extrajudiciais, tal pessoa natural ha de
ganhar habilitacdo em concurso publico de provas e titulos, e ndo por adjudicacao
em processo licitatorio, regrado, este, pela ConstituicAo como antecedente
necessario do contrato de concessdo ou de permissdo para o desempenho de
servico publico.

A delegacédo aos notarios e registradores, diferentes daqueles servicos do
artigo 175 da Constituicao Federal de 1988, somente pode recair sobre pessoa
natural, e ndo sobre uma empresa ou pessoa mercantil, visto que de empresa ou
pessoa mercantil € que versa a Magna Carta Federal em tema de concesséo ou
permissao de servico publico.

No que tange a remuneracado, as atividades notariais e de registro ndo se
inscrevem no ambito das remuneraveis por tarifa ou preco publico como nos
demais servicos publicos, mas sim por emolumentos, definidos em lei Estadual
por uma tabela de emolumentos. Salienta-se que o Supremo Tribunal Federal,
possui entendimento sobre a natureza juridica tributaria dos emolumentos como

sendo taxa, sendo vejamos:

EMENT A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
CUSTAS JUDICIAIS E EMOLUMENTOS EXTRAJUDICIAIS -
NATUREZA TRIBUTARIA (TAXA) - DESTINACAO PARCIAL DOS
RECURSOS ORIUNDOS DA ARRECADACAO DESSES VALORES A
INSTITUIQOES PRIVADAS - INADMISSIBILIDADE - VINCULA(}AO
DESSES MESMOS RECURSOS AO CUSTEIO DE ATIVIDADES
DIVERSAS DAQUELAS CUJO EXERCICIO JUSTIFICOU A
INSTITUICAO DAS ESPECIES TRIBUTARIAS EM REFERENCIA -
DESCARACTERIZACAO DA FUNCAO CONSTITUCIONAL DA TAXA -
RELEVANCIA JURIDICA DO PEDIDO - MEDIDA LIMINAR DEFERIDA.
NATUREZA JURIDICA DAS CUSTAS JUDICIAIS E DOS
EMOLUMENTOS EXTRAJUDICIAIS. - A jurisprudéncia do Supremo



42

Tribunal Federal firmou orientacdo no sentido de que as custas judiciais
e 0s emolumentos concernentes aos servigos notariais e registrais
possuem natureza tributaria, qualificando-se como taxas
remuneratérias de  servicos publicos, sujeitando-se, em
consequéncia, quer no que concerne a sua instituicdo e majoracao, quer
no que se refere a sua exigibilidade, ao regime juridico-constitucional
pertinente a essa especial modalidade de tributo vinculado, notadamente
aos principios fundamentais que proclamam, dentre outras, as garantias
essenciais (a) da reserva de competéncia impositiva, (b) da legalidade,
(c) da isonomia e (d) da anterioridade. Precedentes. Doutrina.
SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS. - A atividade notarial e registral, ainda
gue executada no ambito de serventias extrajudiciais ndo oficializadas,
constitui, em decorréncia de sua prépria natureza, funcéo revestida de
estatalidade, sujeitando-se, por isso mesmo, a um regime estrito de
direito publico. A possibilidade constitucional de a execugao dos servigos
notariais e de registro ser efetivada "em carater privado, por delegacéo
do poder publico" (CF, art. 236), ndo descaracteriza a natureza
essencialmente estatal dessas atividades de indole administrativa. - As
serventias extrajudiciais, instituidas pelo Poder Publico para o
desempenho de fun¢Bes técnico-administrativas destinadas "a garantir a
publicidade, a autenticidade, a seguranca e a eficacia dos atos juridicos"
(Lei n. 8.935/94, art. 1°), constituem 6rgaos publicos titularizados por
agentes que se qualificam, na perspectiva das relagdes que mantém
com o Estado, como tipicos servidores puablicos. Doutrina e
Jurisprudéncia. - DESTINACAO DE CUSTAS E EMOLUMENTOS A
FINALIDADES INCOMPATIVEIS COM A SUA NATUREZA
TRIBUTARIA. - Qualificando-se as custas judiciais e os emolumentos
extrajudiciais como taxas (RTJ 141/430), nada pode justificar seja o
produto de sua arrecadacdo afetado ao custeio de servigos publicos
diversos daqueles a cuja remuneragcdo tais valores se destinam
especificamente (pois, nessa hipétese, a funcdo constitucional da taxa -
que é tributo vinculado - restaria descaracterizada) ou, entdo, a
satisfagdo das necessidades financeiras ou a realizacdo dos objetivos
sociais de entidades meramente privadas. E que, em tal situac&o,
subverter-se-ia a prépria finalidade institucional do tributo, sem se
mencionar o fato de que esse privilegiado (e inaceitavel) tratamento
dispensado a simples instituicbes particulares (Associacdo de
Magistrados e Caixa de Assisténcia dos Advogados) importaria em
evidente transgressédo estatal ao postulado constitucional da igualdade.
Precedentes. (ADI 1378 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Tribunal Pleno, julgado em 30/11/1995, DJ 30-05-1997 PP-23175
EMENT VOL-01871-02 PP-00225). (Grifo proprio).

As atividades desempenhadas pelos servigcos notariais e de registro sao
proprias do Estado, porém devem ser exercidas por particulares mediante
delegacédo, enquanto os demais servicos nominados pelo caput do artigo 175 da
Constituicdo Federal de 1988. Os quais podem ser explorados diretamente pelo
Estado ou por conduta da concessdo ou da permissdo como instrumentos
contratuais de privatizacdo do exercicio dessa atividade material (n&o juridica) em
gue se constituem os servigos publicos (FILIPPO, 2006).
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Nesse sentido, no tocante a obrigatoriedade do Estado delegar a particular o
servico de que trata o artigo 236 da Constituicdo Federal de 1988. Conforme

Bastos e Martins (1998, p.82) assim se manifestou:

O certo é que os servicos serdo exercidos, em face de delegacdo do
Poder Publico, por particulares, isto €, de um lado, o Poder Publico
obriga-se a delegar e, de outro, somente pessoas do segmento privado
poderdo exercer tais funcdes, vedando-se a Unido exercé-lo direta ou
indiretamente. A dic¢cdo é suficientemente clara: “sdo exercidos em
carater privado, primeira parte do discurso; “por delegagdo do Poder
Publico”, segunda parte. (Grifo préprio).

No tocante a forma de fiscalizacdo dos servigos notariais e de registro, esta
se opera de forma exclusiva pela fiscalizacdo do Poder Judiciario, conforme
preceitua o artigo 37 e seguintes da Lei Federal n® 8935/94, e ndo sob 6rgéao ou
entidade do Poder Executivo, sabido que por 6rgdo ou entidade do Poder
Executivo é que se da a imediata fiscalizacdo das empresas concessionarias ou
permissionarias de servigcos publicos.

A constante fiscalizacdo pelo Poder Judiciario se traduz na marca presente
do Estado para conferir certeza e liquidez juridica as relagfes frente aos usuarios.
Outra caracteristica marcante se verifica quanto ao modo de atuacéo do Poder
Judiciario, o qual se da sob o manto da contenciosidade, enquanto o modo de
atuacdo das serventias extrajudiciais, ndo adentra nesta delicada seara da
litigiosidade, operando apenas quando houver consenso entre as partes.

Ndo menos importante, resta saber se a relacdo entre notarios e
registradores para com 0s usuarios dos servicos, € de natureza contratual ou
extracontratual. Nesse sentido, vale mencionar que, 0s servi¢os publicos regidos
pelo artigo 175 da Constituicdo Federal de 1988, ao prestarem servi¢os, tais como
os de agua, luz, telefonia, por exemplo, firmam contratos com a concessionaria do
servico publico e sdo vinculados as regras do Codigo de Defesa do Consumidor
nos termos do artigo 22 da Lei Federal n° 8078 de 11 de setembro de 1990.

J& aos servicos de notas e de registros, ndo se vislumbra tal necessidade,
eis que por serem profissionais do Direito dotados de fé publica e seguranca
juridica, ndo celebram contratos para com seus usuarios. Na verdade, a relagédo
entre ambos é formada pelo carater de autoridade revestida pelo Estado. Séo
servigos de interesses coletivos, de interesse geral “uti universi’, ndo havendo

nenhum vinculo contratual entre os tabelides e registradores para com o0s
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usuarios, afastando assim a aplicabilidade do artigo 22 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, eis que somente aplicavel as empresas publicas dotadas de
personalidade juridica, tais como as concessionarias e permissionarias de servigo
publico (FANTI, 2006)

Em comento a relagdo de autoridade encampada aos notarios e
registradores através de um Poder Estatal e seus usuarios, ora administrados,

Filippo (2006, p.35) assim se manifesta:

[...] quando o cidad&o procura um cartério de registro civil para registrar o
seu filho, ou o 6bito de algum parente e até mesmo para casar-se, ndo
esta celebrando contrato com o prestador de servico publico. Neste
caso, comparece na condicao de administrado perante um representante
da administracdo publica e pratica um ato imposto pela lei.

No entanto, entende-se para fins deste trabalho que, em algumas relacées
entre usuarios e os servigos prestados pelos tabelides, pode existir a aplicacdo do
Cdbdigo de Defesa do Consumidor. Esse entendimento se justifica nos casos em
gue o ato a ser praticado se deu por uma simples manifestacdo de vontade do
usuario em celebrar algo de seu interesse ndo imposto por lei, a exemplo da
Procuracdo Publica e do Testamento. Veja que se trata de um ato nao obrigatorio
por lei e que por isso, fica evidente a relagdo contratual entre usuario e tabelido.
Trata-se de um tema polémico e que ainda gera inumeras discuss6es ha doutrina
e jurisprudéncia.

Diante de tantas atipicidades, pode-se concluir que se trata de uma atividade
“sui generis”, que ha muito tempo induzem inumeros debates doutrinarios e
jurisprudenciais envolvendo o0s servicos, onde muitos deles, ainda néo
encontraram uma solucdo na doutrina, proclamando posi¢cdes divergentes na
jurisprudéncia dos Tribunais patrios.

Ante o exposto, diante da abordagem conceitual do servico publico e suas
implicacbes na gestdo dos servicos publicos de cartérios extrajudiciais, faz-se
necessario neste momento analisar as teorias da democracia para assim,
construir uma base para a democratizacdo dos servicos publicos de cartérios

extrajudiciais.



45

3 MODELOS DE DEMOCRACIA: CONSTRUINDO AS BASES TEORICAS PARA A
INVESTIGACAO DA DEMOCRATIZACAO DOS SERVICOS PUBLICOS DE
CARTORIOS EXTRAJUDICIAIS

A primeira etapa do trabalho examinou as bases constitucionais do servico
publico e a gestdo de servigcos publicos de cartérios extrajudiciais. A abordagem
neste capitulo dedicar-se a anéalise dos modelos de democracia para assim construir
bases tedricas para a democratizacdo dos servicos publicos de cartérios
extrajudiciais.

A democratizacdo dos servi¢cos publicos de cartorios extrajudiciais € um fator
fundamental para que se consolide esta nova concepg¢éo de cidadania democratica
e participativa. A passagem de um exercicio de poder concentrado para um poder
desempenhado por muitos foi fruto de um longo processo histérico de conquistas de

expansdo da cidadania e que culminou em um estado democratico, a0 menos no
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ocidente. Hoje, a ideia de democracia esta alicercada em uma concepgdo de um
cidadao que participa das decisdes do seu estado.

A participacdo ativa dos cidaddos é uma caracteristica das democracias
modernas. Neste viés, torna-se relevante que todas as pessoas tenham
conhecimento sobre seus direitos e dos mecanismos para efetiva-los, seja através
da participagdo individual ou em grupo na construcdo de solucdes para 0s
problemas enfrentados pela comunidade, através de movimentos sociais ou pela
busca de politicas publicas ja existentes ou ainda pela pressdo que outras
necessarias sejam criadas para efetivar os direitos ja consagrados na Constituicédo e
na legislacdo infraconstitucional. O fato dos direitos estarem insculpidos na
Constituicdo ou na legislacdo ndo basta para garanti-los, h4 necessidade de que
sejam efetivados.

Assim, faz-se necessario analisar os modelos de democracia, para assim
compreender e construir bases para desenvolver uma gestdo democratica dos
servicos publicos de cartérios extrajudiciais.

No primeiro tépico, serd abordado o surgimento da democracia e os modelos
tradicionais desenvolvidos, para apds aprofundar a pesquisa e assim trazer algumas
criticas quanto a esses modelos na visdo de Habermas e Mouffe.

Passada a analise da abordagem historica da democracia desde o seu

surgimento na Grécia.

3.1 Abordagem histdrica da democracia: reconstruindo sua trajetéria desde

a antiguidade

Para iniciar o estudo proposto € necessario fazer uma breve abordagem dos
antecedentes histéricos da democracia, tanto a respeito da democracia no Brasil
guanto a respeito do seu surgimento até os dias atuais. Longo foi o caminho
percorrido pela historia até que se alcancasse a concepc¢do contemporanea de
democracia.

A democracia teve inicio na antiguidade, especialmente na Grécia antiga,
gue com o passar do tempo se tornou a forma desse governo. Contudo, quando
se analisa a democracia na Grécia, é necessario voltar os olhos para a cidade de

Atenas, conhecida como o berco da democracia ocidental, a cidade que
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presenciou mudanca principalmente na forma de governo entre meados do século
V a.C. (LEAL, 2001). Conforme Leal (2001, p. 17):

parece ser inevitdvel, a0 menos teoricamente, enfrentar a questéo da
organizagdo da vida politica e social dos individuos, assim como
instrumentos e meios que existem para o desiderato, sem observar
alguns modelos tedricos da histéria classica, principalmente grega.

A este respeito Silva (2014, p.135), refere que é possivel mencionar que “[...]

0 conceito de democracia fundamenta-se na existéncia de um vinculo entre o
povo e o poder”. Para Silva (2014, p.134),

assim preferimos dizer que a democracia é o regime de garantia geral

para a realizagdo dos direitos fundamentais do homem. Como, no

entanto, os direitos econdmicos e sociais sdo conhecidos hoje, como

indispenséveis a concretizacdo dos direitos, chega-se a conclusao de
gue garanti-los é missdo de um regime democratico eficiente.

Para Silva (2014, p. 128) “democracia ndo € um mero conceito politico
abstrato e estatico, mas € um processo de afirmacdo do povo e de garantias dos
direitos fundamentais que o povo vai conquistando no decorrer da histéria”. Ou
seja, sendo um processo dindmico, a democracia € um conceito que se modifica
conforme o passar do tempo. Nesse entendimento também afirma Maluf (2013, p.
206) para quem “republica democratica é aquela que todo poder emana do povo”.

Ainda neste sentido, Dallari (2013, p. 146) explica que “assim, pois 0 que se
pode concluir € que houve influéncias das ideias gregas no sentido de afirmacao
do governo democratico, equivalendo ao governo de todo o povo”. Ou seja, a
democracia se firmou primeiramente nas cidades gregas e apdés, estendeu-se ao
restante do mundo, levando muitos autores a identificar o estado democratico de
direito.

Maluf (2013) enfatiza que a Grécia destacou-se como pioneira no
desenvolvimento das ciéncias politicas, perseguindo sempre um ideal ético. Os
atenienses acreditavam que a verdade do Estado consistia na boa opinido, sendo
o Estado a mais alta revolugcdo humana.

E possivel, assim, admitir que a democracia € um processo de convivéncia
social, e que esse poder emana do povo, havendo de ser exercido, direta ou

indiretamente, pelo povo em proveito do povo, sendo um processo de
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convivéncia, em que ha de se verificar o respeito e tolerancia entre os conviventes
(SILVA, 2014).

Conforme Oliveira e Rodegheri (2013) o homem ao longo da histéria da
humanidade foi conquistando direitos perante a sociedade, no convivio em grupo,
muitos deles que advém da proépria cultura local.

Em Atenas apenas os cidaddaos do sexo masculino poderiam participar
politicamente. Entretanto, relata Silva (2014, p. 131) “Aristoteles ja dizia que a
democracia € o governo aonde domina o povo, isto €, a maioria, mas também
disse que a alma da democracia consiste na liberdade, sendo todos iguais”.

Segundo Maluf (2013, p. 333) ‘o Estado ateniense, por exemplo, era
liderado pelos sabios e as assembleias populares eram formadas pelos cidadaos,
nao pela totalidade do povo”. Nesse entendimento as assembleias populares,
chamadas de agora serviam como ambientes para debates com finalidades
religiosas, econdmicas e filosoéficas.

Sobre o tema, é de fundamental importancia a licdo de Dallari (2013, p. 72)
no sentido que “[...] o governo era tido como democratico, isto significava que uma
faixa restrita da populacdo, os cidadéos é que participava das decisdes politicas,
0 que também influi para as caracteristicas de cidade-estado”.

As assembleias populares na Grécia Antiga seriam o que é hoje na
atualidade, espaco publico, onde os cidaddos se reuniam para debater questées
polémicas, conhecidos também, como locais de liberdade (STAHLHOFER;
GRAWUNDER, 2014).

Maluf (2013) entende que o governo, atualmente, se reduz a uma simples
reminiscéncia histérica em face da evolucdo social, da crescente complexidade
governamental, e do novo modo de encarar a politica, com a inclusao do povo na
deliberacéo dos assuntos publicos.

Nesse contexto, € possivel verificar que a democracia se modifica, conforme
a sociedade vai evoluindo, pois, adquire significado e se forma conforme o tempo
e o0 lugar em que ela esta relacionada e, principalmente, com a mudanca na
evolucéao social, o que se verifica desde a antiguidade.

Para Maluf (2013, p. 317) “o principio da igualdade, que é um dos pilares
que sustentam o arcabouco doutrinario da democracia”. Para o autor, partindo

desse entendimento, a concepc¢ado de democracia deve combinar dois principios o
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da liberdade e igualdade, sendo que o principio da igualdade é cogente com os
trés poderes, proibindo implicitamente a escravatura.

Partindo deste entendimento Odorissi e Ribeiro (2015) afirmam que Estado e
a sociedade devem caminhar juntos na concretizacdo dos direitos fundamentais,
especialmente ao tocante da igualdade e cidadania, sendo que a forma de
interlocucd@o seriam as politicas publicas.

Para Dallari (2013, p. 150) “a preservacdo da liberdade, entendida,
sobretudo, como o poder de fazer tudo o que ndo incomodasse ao proOXimo e
como o poder de dispor de seus bens, sem qualquer interferéncia do estado”.
Ainda a este respeito, destaque-se que o principio da liberdade deve ter
prioridade diante a qualquer outro, mas precisa estar relacionado ao principio da
igualdade. Segundo Silva (2014, p. 122),

[...] o principio da legalidade € também basilar do Estado Democratico de
Direito. E da esséncia de seu conceito subordinar-se a Constituicdo e
fundar-se na legalidade democratica. Sujeita-se como todo Estado de
Direito, ao império da lei, mas da lei que realize o principio da igualdade
e da justica ndo pela sua generalidade, mas pela busca da igualificagdo
das condi¢Bes dos socialmente desiguais.

Aristételes admite que toda a democracia se funda no direito de igualdade, e
tanto mais pronunciada serd a democracia quanto mais se avanca na igualdade,
sendo valores da democracia. Neste sentido, o pensamento aristotélico considera
o homem como um ser eminentemente politico, com tendéncia inata para a vida
em sociedade. Para a doutrina aristotélica a educacao € a alma da democracia.

Na democracia representativa o povo vai escolher quem o representara
politicamente, pois todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de seus
representantes eleitos, ocorrendo entdo a democracia participativa.

Na Grécia antiga, a democracia representativa ou indireta firma o principio
da soberania nacional, onde o poder publico se concentra nas maos de
magistrados, de forma predeterminada. Existem, assim, o0s trés poderes
constitucionais, o Legislativo, Executivo e o Judiciario, sendo que os dois
primeiros derivam de elei¢cao popular (MALUF, 2013).

A democracia representativa € aquela na qual o povo elege representantes
dando-lhes poderes para que em nome do povo governem o pais. A evolugédo do

processo politico vem incorporando outros elementos na democracia, que
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promovem uma relagdo mais estreita entre 0s mandatarios e o0 povo,
especialmente os instrumentos de expressao de vontade popular, de tal sorte que
a opinido publica acaba exercendo um papel muito importante no sentido de que
os eleitores prestem mais atencao as reivindicacdes do povo (SILVA, 2014).

Diante deste contexto percebe-se que ha uma crise na democracia
representativa, surgindo entédo a democracia participativa para obstruir esse lapso
da democracia. Conforme Silva (2014, p. 143) “o principio participativo
caracteriza-se pela participacao direta e pessoal da cidadania na formacdo dos
atos do governo”. Ou seja, a ideia de que a democracia se manifesta unicamente
pelo voto é limitada e inveridica ja que existem outros mecanismos, por meio de
manifestacdes coletivas, como a democracia participativa.

Para Dallari (2013), a democracia participativa é identificada como a nova
possibilidade de efetivacdo das ideias e dos principios contidos no conceito de
democracia, mas para que a democracia participativa seja instaurada, faz—se
necessario que o Estado tenha uma Constituicdo forte a fim de recebé-la, sem
deixar de verificar o movimento de transformacdo que passa a sociedade
influenciada pelo avango da comunicacao e principalmente da tecnologia.

Percebe-se que pensadores, tais como Aristételes acima mencionado,
buscaram respostas em relacdo a qual modelo de democracia seria o ideal. I1sso
acontece, porque a democracia se baseia em leis e principios que sao aplicados
indistintamente a todos.

Com relacédo a realidade brasileira, Barroso (2015, p. 05) pontua que “a
redemocratizacdo do pais foi institucionalizada pela Constituicido de 1988”. Ou
seja, a Constituicdo Federal trata de temas com excesso de detalhe em relacédo a
politica, pois foi responséavel pela redemocratizacdo do regime politico no Pais.

Assim, superadas as premissas iniciais, observa-se que 0s acontecimentos
cotidianos necessitam de agilidade, posturas perante os cidaddos e até mesmo
perante o governo, pois a democracia esta avancando e a mudanca social esta
cada vez mais significativa. O termo democracia é utilizado dos modos mais
distintos imaginaveis e inclusive frequentemente em sentidos opostos. De
qualquer modo,

a histéria do termo nos oferece os significados de governo e povo, mas

se isso resulta em algo como “governo do povo” é justamente a questao:
ou, melhor, ja nem é mais a questdo. E onde existe o que estamos
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discutindo aqui — um sistema democratico (ndo no sentido da teoria
sistémica), pergunta-a, antes de mais nada, diante de expressdes como
governo do povo, para o povo e em nome do povo, onde devera ficar o
povo em meio a tanto governo? (MULLER, 2002, p.527).

De todo modo, a definigdo literal de democracia continua circunscrita aos
signos “governo do povo” ou “‘governo em que O povo exerce a soberania”. Logo,
deve ser o governo no qual o povo toma as decisdes importantes a respeito das
politicas publicas, ndo de forma ocasional ou circunstancial, mas segundo
principios permanentes de legalidade.

Essas regras preveem como adotar as decisbes politicas e ndo o que
decidir. Do ponto de vista do que decidir, ndo sdo estabelecidas normas, salvo a
exclusdo das decisdes que pudessem contribuir para inutilizar uma ou mais
regras de jogo. Mesmo assim, deve-se considerar a diferenga entre a enunciagao
do conteudo e o0 modo como sido aplicadas. Até os dias atuais, em nenhum
Estado foram observados plenamente todas as regras democraticas. Todavia,
existem regimes mais ou menos democraticos. Neste contexto, ndo pode ser
estabelecido o numero de regras a ser observado para que um regime seja
considerado democratico. Mas certamente, o desrespeito de todas as regras
democraticas descaracteriza um regime democratico.

Buscando distinguir os diferentes niveis de democracia, surgem os conceitos
de democracia formal e de democracia substancial. A democracia formal é
caracterizada pelos comportamentos universais, através dos quais podem ser
tomadas decisbes de conteudo diverso. Chama-se substancial a democracia
quando faz referéncia principalmente a ideias caracteristicas da tradicdao de
pensamento democratico, com destaque para o igualitarismo. A democracia forma
€ mais um governo do povo, enquanto a democracia substancial € um governo
para o povo, com a efetiva participagao popular. A fim de exemplificar, Bobbio

ressalta,

Como democracia formal pode favorecer uma minoria restrita de
detentores do poder econémico e, portanto ndo € um poder para o povo,
embora seja um governo do povo, assim uma ditadura politica pode
favorecer em periodos de transformagdo revolucionaria, quando nao
existem condi¢bes para o exercicio de uma democracia formal, a classe
mais numerosa dos cidadaos, e ser, portanto, um Governo para o povo,
embora nao seja um governo do povo (BOBBIO,1992, p. 328).
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Nos paises que prevalece a democracia formal (principalmente paises
subdesenvolvidos ou em desenvolvimento) ndo vigoram uma ou algumas das
regras democraticas. Isto, no entanto, ndo descaracteriza o regime naqueles
Estados. A democracia perfeita, ainda nao realizada em nenhuma parte do
mundo, deveria ser simultaneamente formal e substancial, com um governo do
povo para o povo (BOBBIO, 1992). A democracia perfeita ainda nao foi alcangada
porque ela encontra suas raizes no poder construtor dos homens. Assim se
inscreve nos limites do humano e de sua imperfeicdo. Nesse sentido, ndo ha
diferenca entre as democracias antigas e as democracias modernas e
contemporaneas. Com efeito,

faz vinte e cinco séculos que as democracias, para governar, devem
refletir, pensar parecer, mas também escutar o povo, adaptar-se a suas
exigéncias, escolher entre suas exigéncias, escolher entre suas
reivindicagbes. Antigas ou modernas, elas repousam sobre 0 mesmo
principio antropoldgico intangivel que constitui ao mesmo tempo sua
forca e sua fragilidade, sua grandeza e sua mediocridade e que explica
tanto as esperangas que elas fazem nascer como as desilusdes que
engendram (GOYARD FABRE, 2003, p.348).

De qualquer modo, é possivel fortalecer a democracia no mundo
contemporaneo, desenvolvendo uma nova consciéncia democratica através de
uma reorganizacdo do saber e do pleno uso das atribuicdes mentais dos
cidadaos.

Tanto a democracia antiga quanto a democracia moderna previam que uma
democracia sem uma igual liberdade para todos seria um fenbmeno contraditério.
Mas as democracias sdo imperfeitas, em razdo de sua origem no poder humano
e, portanto, nos limites da imperfeicdo humana amparada pela razédo e paixao.
Assim, ndo ha e jamais havera democracia perfeita. De qualquer modo, o grau de
efetividade democratico € variavel nas diferentes regides do mundo.

Atualmente, a democracia encontra-se entre aqueles direitos denominados
de quatro geracdes (direitos de natureza politica), resultando da globalizacdo dos
direitos e de sua universalizagdo no plano institucional. Considerando a sua
titularidade, os direitos humanos da primeira geragéo (direitos civeis e politicos as
liberdades negativas) pertencem ao individuo, os da segunda (direitos
econdbmicos, sociais e culturais - liberdades positivas) ao grupo, os da terceira
(direitos a paz, ao desenvolvimento, ao meio ambiente) a comunidade e os da

guarta ao género humano. Na verdade,
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Os direitos humanos, como conjunto de valores histéricos basicos e
fundamentais, que dizem respeito a vida digna juridica, politica, psiquica,
fisica e afetiva dos seres e de seu habitat, tanto os do presente quanto
0s do porvir, surgem sempre como condi¢cdo fundante da vida, impondo
aos agentes politico-juridico-sociais a tarefa de agirem no sentido de
permitir que a todos seja consignada a possibilidade de usufrui-los em
beneficio préprio e comum, ao mesmo tempo. Assim como os direitos
humanos se dirigem a todos, em um comprometimento comum com a
dignidade de todos. (MORAIS, 2002, p. 523).

Na era da tecnologia e da globalizagdo da ordem econdmica e da
convivéncia humana, ndo ha direito de natureza politica mais importante do que a
democracia. Contudo, “o problema fundamental em relagdo aos direitos do
homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-lo” (BOBBIO, 1992,
p.24). Trata-se, sobretudo, de um problema politico. Neste contexto, a quarta
dimensédo dos direitos humanos ndo obteve o devido reconhecimento no direito
positivo interno e internacional. De qualquer forma, representa uma esperanca

com relacdo a um futuro melhor para a humanidade (LEAL, 1997). Com efeito,

€ essa, indubitavelmente, a grande tragédia juridica dos povos do
terceiro mundo. Tem a teoria, mas ndo tem a praxis. E a praxis para
vingar diante da ofensiva letal dos neoliberais precisa de reforma ou
renovagao dos modelos tedricos. (BONAVIDES, 2001, p. 09).

Segundo Bobbio (1992), nossa época poderia ser chamada lere des
democraties, pois, com o0 passar dos anos, as democracias existentes
sobreviveram e outras apareceram ou reapareceram onde ndo existiam ou
haviam sido substituidas por ditaduras politicas ou militares. Mas nas
democracias estabelecidas, as instituicbes existentes da liberdade ndo séo
inatacaveis, mesmo gque a democracia aparentemente continue sendo o ideal das
populacdes. Deste modo, ndo se pode ter nem manter um Estado de direito sem
democracia radical (HABERMAS, 1997).

O sistema democrético ideal, no ambito nacional e internacional de paz
estavel seria uma ordem democratica de Estados democréticos, amparada num
horizonte de estabilidade e seguranca, pois a democracia nao pode existir
desvinculada dos direitos humanos e da paz, uma vez que estes sao elementos

que se interligam. Na auséncia de um inviabiliza o exercicio dos demais, pois,
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sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, ndo ha democracia;
sem democracia, ndo existem as condicdes minimas para a solucao
pacifica dos conflitos. Em outras palavras, a democracia é a sociedade
dos cidaddos, e os suditos se tornam cidaddos quando lhe sao
reconhecidos alguns direitos fundamentais; havera paz estavel, uma paz
gue ndo tenha guerra como alternativa, somente quando existirem
cidaddos ndo mais apenas deste ou daquele Estado, mas do mundo.
(BOBBIO, 1992, p. 01).

A consolidacdo da democracia requer um horizonte de estabilidade e
seguranca, o apoio ativo da sociedade e solucdes para 0s problemas que a
afligem. Neste sentido, a constituicdo dos poderes publicos de forma democratica
€ 0 ponto de partida para o avanco em direcao a objetivos mais ambiciosos.

Para alcancar a efetividade da democracia ndo apenas em alguns paises ou
grupos de paises, mas globalmente, € imprescindivel realizar uma profunda
reforma de pensamento, através da formacdo de cidaddos capazes de enfrentar
0s problemas de sua época, freando o enfraquecimento democréatico. O
desenvolvimento desta nova forma de democracia somente sera possivel com
uma reorganizacao do saber. Segundo Morin (2002, p. 104),

essa é uma reforma vital para os cidaddaos do novo milénio, que
permitiia 0 pleno uso de suas aptiddes mentais e constituiria néo,

certamente, a Unica condi¢cdo, mas uma condicdo sine qua non para
sairmos de nossa barbérie.

Portanto, para que o século XXI se torne o século dos direitos humanos, é
imprescindivel alcancar uma efetiva democratizag¢do, garantindo o grande anseio
de Hannah Arendt: o direito de ter direitos e tornando, desta forma, o homem
cada vez mais humano. Entretanto a globalizacdo ndo tem sido um aliado neste
processo. Ao contrario, ela tem ampliado a exclusdo social, deslegitimando o
povo ativo. Assim, a “democracia se torna uma palavra ainda mais vazia do que ja
0 é de qualquer modo” (MULLER, 2002, p.585). Neste contexto, o grande desafio
gue surge ndo se resume a enfraquecer a globalizacdo, mas deve se concentrar
em fortalecer a democracia por meio da mobilizacdo dos democratas.

No processo de fortalecimento, é imprescindivel garantir um governo de
todos e para todos. Somente com a ado¢ao de um conceito amplo de democracia,
0 regime democratico deixara de ser apenas um sistema que possibilita a
realizacdo de eleicdes livres e periddicas para tornar-se, verdadeiramente, um
regime através do qual tem-se a garantia do pleno respeito as quatro geragdes de

direitos humanos, resguardando, desta forma, a dignidade de todos.
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No préximo item, serdo descritos os trés modelos de democracia existentes,
com o propésito de na dissertacdo, conflitd-los com a gestdo dos servigcos publicos
de cartorios extrajudiciais para permitir a verificacdo e sua conformacdo com a(s)

Teoria(s) da Democracia.

3.2 Trés modelos tradicionais de Democracia: liberal, republicana e

deliberativa

Segundo Habermas (2002) tem-se um seguimento de trés modelos
tradicionais de democracia os quais séo liberal, republicana e deliberativa; mas
estes ndo sdo modelos ideais na concepcdo Weberiana, ja para Habermas o
melhor modelo é o deliberativo. Conforme Max Weber ndo € uma abstracdo de
tipos de democracia que se encontra na sociedade, mas sim trés descricbes
possiveis do que vem a ser a democracia.

O modelo liberal valoriza o individuo acima de tudo. O processo politico
prima pelo interesse individual, sob o argumento de autointeresse ou pragmatico,
o qual é trabalhado dentro do processo politico, ou seja, busca-se aquilo que
interessa ao ser humano para que satisfagca seu interesse. A politica na
concepcao liberal se concretiza com o acesso ao Estado, aonde se obtém a
autonomia, aqui o individuo preconiza a sua concepcao de felicidade e a forma de
satisfazer.

Para Habermas (2002), o nucleo do modelo liberal “ndo é a
autodeterminagao democratica de cidadaos deliberantes, mas sim a normatizagao
juridico-estatal de uma sociedade econémica”, onde se busca garantir o bem
comum entendido de forma apolitica, pela concretizacdo dos interesses de
felicidade dos cidadaos produtivamente ativos. A politica € um instrumento na qual
se da preferéncia aos interesses individuais da maioria. Aqui o Estado deve ser
neutro, ndo podendo adotar uma preferéncia.

A democracia liberal, por sua vez, tem sido um dos sistemas politicos mais
robustos e resistentes na histéria moderna ocidental. Como forma dominante de
democracia, esta tem influenciado os governos mais duradouros e bem sucedidos

do mundo. A democracia liberal, ao colocar os direitos individuais no centro de
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tudo, expressa a influéncia recebida de Thomas Hobbes, contratualista
absolutista, que escreveu o surgimento do Estado Moderno (BARBER, 2003).

Hobbes produziu em tempos de grande instabilidade e inseguranca politica
na Inglaterra, e, portanto, apostou na unidade do poder. Na qual para ele o apego
a unidade do Estado justifica seu temor a generalizacdo dos conflitos, mesmo que
de ideias, e demonstra sua preocupagdo com as implicacdes politicas mais
profundas da existéncia de fac¢des e de corpos politicos intermediarios no interior
do Estado (BEDIN, 2008).

De fato, a visdo de Hobbes de que “0 homem nao possui uma sociabilidade
natural” (BEDIN, 2008, p. 114), ao considerar a vida fora da sociedade politica
pobre, solitaria, sérdida, curta e embrutecida, certamente fundamenta seu repudio
a qualquer organizacédo que venha a interferir entre o poder absoluto do Estado e
do individuo (BEDIN, 2008). Hobbes propunha erradicar o que ele entendia por
anarquia, que assemelhava-se ao temor que Mill e Toccqueville tinham, mais
tarde, em relacdo a extensdo do sufragio e a igualdade democratica,
respectivamente. Inclusive, os autores das constituicbes americanas viam perigos
na democracia, a exemplo de Benjamin Constant na Franga, ao proclamar a
‘liberdade dos modernos” em face dos inumeros riscos que apresentava a
“liberdade dos antigos.” (O'DONNELL, 2011).

Portanto, as constituicbes norte-americanas foram as primeiras a

institucionalizarem a democracia no sentido de aposta, de modo que,

[...] o sistema legal atribui a cada individuo certas liberdades, direitos e
obrigacgdes, [...] desde seu nascimento (e em varios sentidos antes dele)
e estes acham-se imersos(as) em uma densa trama de rela¢des sociais,
inclusive as sancionadas e amparadas pelo sistema legal do estado.[...]
estes eram sistemas representativos que atenuavam os temores a
democracia direta e ao governo das massas. (O'DONNELL, 2011, p.56).
Como assevera Sartori (1994, p. 173), “nao foi por acaso que a democracia
ressuscitou como uma boa instituicdo politica (depois de milénios de
condenacdes) na esteira do liberalismo”.
Os liberais, desse modo, entendem a comunidade politica como um
instrumento em vez de um bem em si, e, portanto, desdenham a ideia de
participacdo. O objetivo ndo consiste em compartilhar o poder ou fazer parte de

uma comunidade, mas restringir o poder e a comunidade e julga-los de acordo
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com o modo em que afetam a liberdade e os interesses privados. (BARBER,
2003). Desse modo, a democracia liberal anula o viés direto do mesmo conceito,
o qual diz respeito a capacidade da sociedade civil de participar ativamente da
tarefa estatal.

Em verdade, a democracia liberal ndo se coaduna com o ideal civico que
trata os seres humanos como intrinsecamente politicos. A cidadania é um papel
artificial que o homem adota prudentemente com a finalidade de assegurar sua
humanidade solitaria. Isso significa que somos politicos para salvaguardar a nés
mesmos enquanto homens, mas jamais homens pela virtude de sermos politicos,
contrapondo a proposicao aristotélica. A democracia liberal, portanto, € uma teoria
de democracia “acanhada”, na qual os valores democraticos sdo prudenciais,
provisorios, opcionais e condicionais: meios para fins exclusivamente
individualisticos (BARBER, 2003). Pateman (1992) sugere que ndo somente a
[participacdo] tem um papel minimo, mas um traco proeminente das teorias
democraticas recentes é a énfase colocada nos perigos inerentes a participacao
politica generalizada.

A diferenca decisiva reside na compreensao do papel que cabe ao processo
democratico. Na concepcgéo “liberal”’, esse processo cumpre a tarefa de programar
o Estado para que se volte ao interesse da sociedade,

[...] a politica, [...] no sentido de formacdo politica da vontade dos
cidadaos, tem a fungdo de congregar e impor interesses sociais em
particular mediante um aparato estatal ja especializado no uso

administrativo do poder politico para fins coletivos. (HABERMAS, 2002,
p. 269).

Segundo a concepgéao “republicana”, a politica ndo se confunde com essa
funcdo mediadora; mais do que isso, ela é constitutiva do processo de
coletivizacdo social como um todo. Concebe-se a politica como forma de reflexdo
sobre um contexto de vida ético.

[...] Ao lado da instancia hierarquica reguladora do poder soberano
estatal e da instancia reguladora descentralizada do mercado, ou seja,
ao lado do poder administrativo e dos interesses proprios, surge também

a solidariedade como terceira fonte de integracéo social. (HABERMAS,
2002, p. 269-270).

A perspectiva republicana ou comunitarista, na sociedade ndo é sé mercado,
pois a questdo de mercado é algo de menor importancia. A sociedade é um

conjunto de valores compartilhados. Ou seja, valoriza ndo sé uma situagao onde
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as pessoas podem trocar bens e servigos, mas valoriza muito mais a ideia de
valores compartilhados, de tradigdes compartilhadas e este € o ponto mais
importante para o republicano, o qual deve constar como matéria principal do
processo politico.

Para o republicanismo, a politica € o modus vivendi, onde o individuo como
sujeito que integra a sociedade participa nela ativamente, tornando-se um sujeito
de direito. Assim, no processo politico vai ser reproduzido e criticado aos valores
da comunidade, gerando um processo de autoatendimento ético que € importante
para o cidadao na concretizacdo de valores coletivos. Uma vez que, os interesses
éticos sdo mais importantes que os interesses individuais (importante para o
cidadao que a coletividade esteja bem, pois se tem uma busca constante pela
felicidade coletiva).

A justificagédo existencial do Estado n&o reside primeiramente na defesa
dos mesmos direitos subjetivos, mas sim na garantia de um processo
inclusivo de formagéo da opinido e da vontade, em que cidadaos livres e
iguais chegam ao acordo mutuo quanto a quais devem ser 0s objetivos e

normas que correspondam ao interesse comum. (HABERMAS, 2002,
p.280).

Distinto do modelo anterior, o processo politico para os republicanos néo é
instrumental e sim deontolégico. Desenvolve-se de forma dialégica e dindmica. A
construcao do individuo se faz em razao da sua participacdo na vida comunitaria,
ou seja, a sociedade faz parte da formagédo do sujeito. Nao ha um sujeito
individual sendo dentro de uma comunidade. Democracia nesse periodo gera
uma auto-organizagao politica da sociedade.

Os dois modelos recebem criticas. Reconhece-se que o modelo republicano,
ao propor uma comunidade homogénea, na qual o individuo deve se basear no
outro, bem como ser participativo e teoricamente bom, gera um afastamento da
pratica pluralista contemporanea. Conforme Habermas,

[...] o modelo republicano tem vantagens e desvantagens. Vejo como
vantagem o fato de ele se firmar no sentido radicalmente democratico de
uma auto-organizacdo da sociedade pelos cidadaos em acordo muatuo
por via comunicativa e ndo remeter os fins coletivos tdo-somente a um
“ideal” [uma negociacdo] entre interesses particulares opostos. Como
desvantagem, entendo o fato de ele ser bastante idealista e tornar o

processo democratico dependente das virtudes de cidadédos voltados ao
bem comum. [...] (HABERMAS, 2002, p. 276).
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Quanto a perspectiva liberal, a mesma é questionada pela auséncia de
solidariedade social, uma vez que 0s sujeitos s6 se organizam em razdo da
coercibilidade do Estado de Direito.

Na concepgéao deliberativa, tem-se um misto do modelo republicano e liberal,
onde se destaca que a autonomia publica e privada que sao co-originarias,
abstendo-se de uma iniciativa do individuo.

[...] La DD es un modelo de democracia que surge con la pretension de
armonizar las dos grandes tradiciones tedricas modernas de la
democracia existentes: la democracia liberal y la democracia
republicana, y que, en alguna medida, reivindica el papel de la

deliberacién como método de «toma de decisiones». [...] (MARMOL,
2001, p. 163).

Aqui os direitos individuais ndo restringem, mas oportunizam o exercicio da
soberania popular. Para Monteiro (2006, p.195), a “Democracia deliberativa
consiste na ideia de que a producéo legitima de leis deriva da deliberacao publica
dos cidaddos”. E com a soberania popular que se estabelece os contornos do
processo democrdatico, através do debate democratico.

Esse procedimento democratico cria uma coesao interna
entre negociagdes, discursos de auto entendimento e discursos sobre a
justica, além de fundamentar a suposigdo de que sob tais condi¢des se
almejam resultados ora racionais, ora justos e honestos. Com isso, a
razdo pratica desloca-se dos direitos universais do homem ou da
eticidade concreta de determinada comunidade e restringe-se a regras
discursivas e formas argumentativas que extraem seu teor normativo da
base validativa da agao que se orienta ao estabelecimento de um acordo

mutuo, isto é, da estrutura da comunicacdo linguistica. (HABERMAS,
2002, p.286).

Salienta-se, que na concepcido de Habermas no procedimento democratico
tem que haver com uma troca discursiva, uma troca de argumentos. Destaca-se
que a soberania popular s6 se efetiva quando todos os sujeitos afetados pelo
debate democratico dele participem ativamente.

“A teoria do discurso ndo torna a efetivacdo de uma politica deliberativa
dependente de um conjunto de cidadaos coletivamente capazes de agir, mas sim
da institucionalizagao dos procedimentos que Ihe digam respeito.” (HABERMAS,
2002, p.288).

Por deliberagdo Habermas imagina que o processo comunicativo € onde as
pessoas trocam argumentos e trabalham os argumentos de moral e justica.

Busca-se aquilo que seria melhor para todos os argumentos da moral e da justica,
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com base nos interesses da comunidade e aqui surgem os argumentos éticos
(aquilo que tem a haver com o interesse individual). A concepg¢ao de soberania &
transferida do individuo para a comunicagao, e seu local de debate é a esfera
publica (HABERMAS, 2002).

Portanto, fazer democracia seria tomar decisdes racionais, na democracia
liberal as decisbes sdo meramente legitimadas pela democracia, na democracia
republicana ha um processo de constituicdo, a comunidade é constituida pela
decisao politica, enquanto que na democracia deliberativa as decisbes politicas
sdo racionais, com capacidade de deliberar com a troca de argumentos. Entéo o
individuo vai se desenvolver comunicativamente com a comunidade. A decisao a
ser tomada, vai ser uma mistura de uma perspectiva moral, ética e uma

perspectiva individual.

[...] um dos principais fins da deliberacdo € o de produzir amplos
consensos sobre temas de interesse comunitario, atribuindo verdadeira
funcdo epistémica aos procedimentos deliberativos, qual seja, a de
demarcar, através da discussdo racional, o verdadeiro interesse da
Nacéo [...] (LEAL, 2011, p. 12).

Para Citadino (2009), a perspectiva liberal esboga uma democracia moderna
em uma sociedade de concep¢des individuais distintas acerca do bem, enquanto
aos republicanos apresentam uma diversidade de identidades sociais, especificas
culturalmente e unicas do ponto de vista historico. Para os criticos deliberativos

essas duas dimensdes de pluralismo, s&o vistas na sociedade contemporanea.

A democracia deliberativa [...] pode ser apreendida como conceito e
como projeto. No primeiro caso, nao esta livre de contradi¢cdes internas,
como as que opdem a fundamentagdo epistémica ou valorativa a
procedimental, o pluralismo a publicidade e mesmo a liberdade a
igualdade. [..] Entendida como projeto, a democracia deliberativa
anuncia uma nova forma de democracia pela superagéo dialética das
antinomias classicas da teoria da democracia entre o liberalismo e
republicanismo ou entre igualdade juridica e igualdade substantiva.
(MONTEIRO, 2006, p. 199).

Desta forma, a democracia deliberativa valoriza a cidadania, buscando
resultados politicos com maior participagdo dos cidadaos, para uma melhor
democracia.

Embora a deliberagéo tenha um tremendo valor e promessa para melhorar a

democracia contemporanea, ela também tem varias limitagcbes importantes. A
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deliberacdo ndo costuma gerar um consenso total, especialmente em 0Orgaos
publicos maiores. Conforme Cunningham (2009, p. 195) “em contraste, aqueles
engajados em praticas deliberativo-democraticas tém de estar preparados para
questionar e mudar seus proprios valores e preferéncias. [...]".

Embora as pessoas mudem frequentemente seus pontos de vista no
processo de deliberacéo, € importante entender as necessidades uns dos outros,
como valores e crencas, eles raramente chegam a um acordo completo. Porque
desacordos persistem em quase todas as conversas, um grupo nado pode tomar
uma decisdo sem algum método, como o voto, que exclui nova deliberagéo, pelo
menos por um periodo de tempo.

[...] Para que tal deliberagcdo confira legitimidade ao procedimento
democratico e a seus resultados, razdes devem ser publicamente
oferecidas e trocadas em féruns adequados para esse propdsito e os
participantes tém de ser aptos para livre e igualitariamente chegarem a
preferéncias informadas e a adquirirem e exercitarem as habilidades

requeridas para a participacao efetiva nos féruns. (CUNNINGHAM, 2009,
p. 195)

Essa convocacdo de eventos deliberativos ndo deve criar expectativas
irreais sobre o potencial para a unidade e certeza, mas provavelmente é
proveitosa para incentivar, pelo menos, o impulso de ter uma mente aberta e
buscar a compreensdo mutua, para se chegar a um acordo. Aqui o debate publico
€ valioso quando se ajuda os participantes a aprenderem as razdes para as suas
divergéncias e para distinguir assuntos sobre os quais eles podem concordar
daqueles em que eles ndo sao susceptiveis de alcancar acordo.

A deliberacdo também € importante quando se ajuda os participantes a
pensar, alterar, aprofundar e estabilizar as suas perspectivas através da reflexao
e discussdao, mesmo quando ele ndo causar pontos de vista dos participantes a
convergir. Pois, “...] a democracia na concepcao deliberativa deve ser mais do
que votar e deve servir a algum outro propésito além do que simplesmente
registrar preferéncias. [...]” (CUNNINGHAM, 2009, p. 196).

A democracia deliberativa se constata, portanto, nas instancias de
participacéo publica, e para alcancar a deliberacdo de alta qualidade, deve haver

um processo discursivo organizado.
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As formas associativas e 0s espacos publicos devem ser vistos como
espacos de formacdo racional de interesses e de deliberacbes sobre o bem
comum, para além da agregacao de interesses per se.

Agregacdo aqui entendida como interesses e preferéncias individuais
expressos na pluralidade de individuos e grupos sociais que, a partir de
mecanismos de agregacao (voto, consultas e audiéncias publicas, pesquisas de
opinido), as instituicdes publicas valorizam determinada correlacdo de forcas e
toma as decisbes que melhor promovem a eficiéncia e a estabilidade da ordem
social. Nesse interim, deve-se proporcionar a oportunidade para que o jogo de
forgas vigente se revele e, de posse do conjunto de preferéncias reveladas, tomar
as decisdes segundo as preferéncias mais intensas ou socialmente relevantes.

Aqui, é possivel perceber a visdo da politica como um jogo de interacéo
estratégica e instrumental entre individuos e grupos de interesse, que
estabelecem acordos provisoérios, cada qual voltado para a realizacdo de suas
preferéncias e necessidades. Note-se que esse modelo agregacionista nao
permite perceber os déficits de legitimidade presente nos procedimentos e
resultados do processo politico (WERLE, 2013, p. 91).

O que se entende por déficit, aqui, € que se estaria dedicando pouca
atencdo as assimetrias de poder e as desigualdades sociais, econémicas e
culturais presentes nos resultados pelo fato de os mecanismos de agregacédo nao
preverem nenhuma forma de bloquear ou diminuir a influéncia dessas
discrepancias e desigualdades no processo politico. Em outras palavras, néo
haveria, no modelo agregacionista, qualquer mecanismo normativo para impedir a
dominacéo ideoldgica, a predominancia de interesses ou preferéncias dos grupos
dominantes, bem como nenhuma forma de assegurar o respeito as preferéncias
dos grupos minoritarios.

A solucdo apresentada pelos tedricos da concepcdo democratica
deliberativa sugere um procedimento ideal de deliberacdo, conforme Werle (2013,
p. 91), um modelo deliberativo de legitimidade democratica “fundamentado no uso
publico da razéo por parte de cidadaos livres e iguais”. Segundo esse modelo, as
praticas e instituicbes de uma sociedade democratica estdo “moralmente

fundamentadas na deliberagao entre livres e iguais e seu funcionamento depende
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da intensa participagdo dos cidaddos nos processos deliberativos” (WERLE,
2013, p. 91).

A deliberacao, para Knight e Johnson (2007, p. 268), aparece como “‘um
processo idealizado formado por procedimentos justos no interior dos quais 0s
atores politicos engajam-se em uma argumentacao racional com o proposito de
resolver conflitos politicos”.

Segundo esse modelo, exige-se que 0 uso publico da razdo para resolver
questbes politicas € que deve seguir procedimentos justos, segundo 0s quais a
liberdade é assegurada a todos os cidaddos por meio de um conjunto de direitos
individuais fundamentais, e a igualdade deve garantir o livre acesso a todo forum
publico relevante, o que envolve ndo apenas as oportunidades (materiais e
formais) para falar, mas também a obrigacéo reciproca de ouvir a troca de razdes
(WERLE, 2013, p. 92).

Obviamente que se pode notar, aqui, um grave problema ja percebido no
século XVIII, de que, nas sociedades com aumento de escala (populacional e
cultural), a impossibilidade de todos participarem é gritante e impossivel de ser
solucionada a contento. Quanto as condi¢cdes materiais e formais, o cidaddo que
desejasse participar da realidade dos espacos dialégicos deliberativos, das
praticas e instituicbes politicas, deveria ou ter condi¢cdes proprias (no sentido
pecuniario das custas de mobilidade e ociosidade em relacdo ao mundo do
trabalho) para o exercicio da cidadania, que foi o motor do desenvolvimento da
ideia de representatividade, que, inevitavelmente, aqui, se repetira.

Claro, aqui, se dara em novas instancias e com um consideravel aumento da
participacdo popular, 0 que representa significativamente um avan¢o. Porém, o
que predispde o acesso de individuos ou grupos detentores de privilégios que
podem e dispdem das condi¢des reais de participacdo com ou sem representacao
em detrimento daqueles que, por inUmeros motivos, ndo dispunham de tempo,
vontade ou condi¢des contingentes para sua participacdo. A alternativa para isso,
pressuponho, seria um modelo de sociedade totalmente igualitaria do ponto de
vista pratico e ndo so “perante a lei”.

Nesse sentido, seriam necessarias leis que amparassem todos e cada um,
por exemplo, em caso de abandono de suas atividades de labor e sustento

pessoal ou familiar para se deslocar até os espagos participativos, isentos de
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sangoes. Isso implicaria uma mudancga radical no mundo do trabalho e ndo se
pretende, aqui, langar suposi¢cfes no que tange a alteracdes no entendimento de
democracia como “modo de vida” e “modelo politico”, mas importa relembrar que
o cidadao grego, do modelo de democracia antiga, dispunha necessariamente de
condi¢cdes econdmicas de auto sustento que o liberavam de atividades de labor
para dedicar tempo a politica.

Imagina-se por um instante isso numa sociedade de massa contemporanea.
Fica claro, também, que o modelo deliberativo ndo pretende descrever como as
instituicbes reais funcionam (portanto, pretende ser critério e pressuposto de
fundamentacéo). Contudo, afirma Werle (2013, p. 93), ndo pretende ser um
modelo “normativo abstrato, utopico e distante da realidade [...]", tendo como
preocupacdes principais mostrar como o ideal da deliberacdo publica entre
cidadaos livres e iguais pode ser realizado ou j& esta implicito nas principais
praticas e instituicdes juridicas e representativas das democracias realmente
existentes.

Esse tema e sua aplicacdo pratica demandaria um novo texto e nao é
pretensdo esgota-lo, aqui, e, nesse sentido, fica esse panorama inicial que ja
auxilia no processo de pensar a democracia de uma forma mais séria e
fundamentada para que, nos espacos de debate e de escolhas politicas,
possamos todos contribuir de forma mais sélida e sem experimentalismos que
possam vir a trazer retrocessos no proprio seio da democracia, sempre levando
em conta o0 modo fragmentado com que esta é realizada no campo pragmatico e
como modelo ideal comparativo para qualifica-la.

Portanto, na democracia deliberativa tem-se uma busca por interesses
pragmaticos (individuais), mas também ha espaco para argumentos de liberdade
que seriam agueles argumentos universais. Hobbes acredita que num processo
deliberativo onde h& a troca de argumentos vai existir uma simbiose dentro do
processo politico. E aqui o cidaddo busca preservar seus direitos fundamentais
nao como uma expressao do individualismo concessivo, mas como uma defesa
ante do publico, com condi¢cBes necessarias ao discurso. O discurso € necessario
para que se tenha democracia. E a democracia deliberativa fica entre a

perspectiva liberal e republicana.
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A seguir, passa-se a andlise das teorias pos-modernas de democracia, com

a realizacdo de algumas criticas aos modelos tradicionais.

3.3 As teorias poOs-modernas de democracia: criticas aos modelos

tradicionais

As teorias pés-modernas de democracia tém sido alvo de incansavel debate,
fato que se deve principalmente por se tratar de um conceito mutavel ao longo do
tempo com uma carga ideoldgica e pratica. No entanto, a partir da metade do
século foi adquirindo um conceito essencialmente comportamental, normativo e
nao substancial, fazendo com que passe a ser alvo de constantes criticas.

Neste tépico, sem a pretensdo de empreender uma critica detalhada e
pontual, em termos gerais tem-se a intengdo de mostrar, mediante o estudo do
modelo reconstrutivo da Teoria Critica proposto por Jurgen Habermas bem como
as criticas aos modelos tradicionais liberais da Teoria democratica de Chantal
Mouffe.

Considerando os fins do presente, sem a intencdo de esmiucar totalmente
as limitacGes e déficits tedricos, tem-se o objetivo, contudo, de compreender o
modelo reconstrutivo de Teoria Critica proposto por Habermas, principalmente no
que diz respeito a sua concepc¢do de democracia.

Nobre (2008), revela que na perspectiva de Habermas, a tenséo estrutural,
prépria do Direito, se mostra na tensédo entre facticidade e validade, as quais
comportam uma dimensdo interna e outra externa. Na dimensdo interna da
tensdo, esta a se falar a autocompreensao dos ordenamentos juridicos modernos
onde ha a tensdo entre a facticidade da coercdo (positividade) e validade da
norma (legitimidade). Ja a dimensao externa da tensao, refere-se a uma tensao
direito-sociedade, na qual se faz necessario examinar temas concernentes a
democracia deliberativa.

Essa estrutura tensional entre facticidade e validade, para Junior; Junior
(2012, p.148) é

[...] a marca caracteristica do direito moderno, que perdeu a
fundamentacéo nas imagens tradicionais de mundo e no direito natural, e
a geradora de um movimento continuo entre positividade e legitimidade
que, transcendendo o ambito abstrato interno ao direito, encontra na
dimensédo externa e concreta uma tensdo correlata e ampliada entre a
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facticidade do poder politico e a validade da autonomia politica dos
cidadaos.

Isso demonstra que, apesar da positividade e da coercibilidade do Direito, é
possivel entender como, surgem potenciais que ultrapassam a norma escrita e
como sdo aceitas no processo democratico baseado no discurso racional,
guestionando Habermas (2008) onde os participantes do processo reforcam
pretensdes problematicas de validez de opinibes e normas, tendo como referéncia
questdes éticas e morais (Habermas, 1997a).

Dessa forma, a criacdo de um direito legitimo e legitimac&o do poder politico
dependem de acordos racionais sobre situacdes conflituosas tematizadas no
intimo do processo racional de formacao politica da opinido. Porém, para que isso
ocorra, Habermas (1997b) entende que h& uma certa dependéncia da soberania
popular, para entdo assim concretizar o principio constitucional de que todo poder
emana do povo.

No entanto, pelo principio do discurso, o processo de formacéo da opinido
politica e da vontade, pressupde seu desenvolvimento numa ética discursiva,
onde os interlocutores do discurso consigam participar e problematizar as
pretensdes de validade por meio de criticas e discursos, resultando uma adeséao
racional dos envolvidos por uma norma, pressupfe sempre uma participacao
democratica na proposta e na aceitacdo. (JUNIOR, JUNIOR, 2012).

Pelo principio do discurso, conceituado por Habermas (1997a, p.142): “Séo
validas as normas de acdo as quais todos 0s possiveis atingidos poderiam dar
seu assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais”, ou seja,
tal principio sempre sera o nucleo comum de todas as normas gerais juridicas ou
morais.

Habermas (1997a, p.171) entende que o resultado positivo da participacao
no processo democratico, depende essencialmente da participacao discursiva dos
cidadaos, pois para ele, o poder politico “s6 pode desdobrar-se através de um
cadigo juridico que esta institucionalizado na forma de direitos fundamentais”.

Pelo principio da democracia, o qual é conceituado por Habermas (1997a,
p.145) como resultado da especificacdo do principio do discurso, somente podem

“pretender validade legitima, as leis juridicas capazes de encontrar assentimento
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de todos os parceiros do direito, num processo juridico de normatizacao

discursiva”.

Segundo Habermas (1997b), a democracia deliberativa Habermasiana, é

fundamentada,

[...] na elaboracdo e aceitacdo discursiva de normas, deriva de um
sistema de direitos, possibilitador da formagédo politica da opinido e da
vontade, que tenha assegurado e institucionalizado os procedimentos e
pressupostos comunicativos do processo deliberativo, o0 jogo
democratico entre as deliberacdes institucionalizadas, bem como as
opinides publicamente geradas na esfera politica informal [...], instancias
estas viabilizadoras de circulos de comunicacdo de foros e corporacdes,
de certa maneira desprovidos de sujeitos, nas quais ocorre o livre
transito de temas, contribuicBes, informacbes e argumentos,
estabelecendo, em consonancia com os pressupostos de sua Teoria
Critica, a suposi¢éo falibilista de que os resultados decorrentes desse
procedimento sdo mais ou menos racionais [...], vez que os discursos
reais séo provincianos relativamente ao futuro [...].

Porém para Habermas, € necessario que na ordem constitucional

democratica o “direito se torne efetivamente um transformador de poder que

reforce os ténues fluxos de integracdo de um mundo da vida comunicativamente
estruturado” (HABERMAS 19974, p. 220).
No tocante aos principios configuradores do Estado Democratico de Direito,

Janior; Janior (2012, p.150), entendem que

o direito deve ter em si embutido principios configuradores do Estado
Democratico de Direito que lhe permitam exercer plenamente a sua
funcéo de charneira ou dobradica entre o mundo da vida e o sistema e,
por conseguinte, transportar efetivamente as demandas comunicativas
do poder politico-comunicativo para o poder politico-administrativo.
Desse modo, transitando entre as concepcdes liberal e republicana,
Habermas reconhece as vantagens e desvantagens destes dois modelos
normativos de democracia e, assim, procura direcionar as vantagens
encontradas para a estruturacdo de direitos e principios efetivadores do
traslado dos influxos comunicativos na sua concepcao de politica
deliberativa. (JUNIOR; JUNIOR, 2012, p.150).

Nesse sentido, verifica-se que o modelo de democracia deliberativa proposto

por Habermas € concebido e fundamentado também pelo exame da divergéncia

entre as perspectivas classicas republicana e liberal, ou seja, reconhece a

possibilidade de uma democracia que concilie o0 modelo de justica liberal e o

imaginario de solidariedade, para o aconselhamento e tomada de decisGes
discursivamente. (ARAUJO, 2010, p.134).

Em suma, a grosso modo,
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[...] o modelo democréatico liberal prioriza a justica fundamentada em
procedimentos universais e privilegia as liberdades subjetivas e os
direitos individuais dos cidadédos contra a intervengdo do poder politico-
estatal e dos demais cidadaos, programando o Estado para néo interferir
nos interesses individuais e nos projetos particularissimos de
autorrealizacdo e, assim, preservar a diversidade, a originalidade e a
espontaneidade contra as conformacdes e planificagbes impostas por
um sujeito de dimensfes estatais [...].Por sua vez, a concepcéao
democrética republicana defende a busca do bem comum e a
autocompreensdo ética, e constr6i a liberdade dos cidadédos
exclusivamente sobre a sua participacdo politica na formacéo da vontade
soberana do povo, concebendo os sujeitos intimamente vinculados em
relacdes de dependéncia reciproca que requerem a solidariedade e a
cooperacéo de todos.[...] Assim, na plataforma republicana, os direitos e
liberdades s&o caracterizados positivamente, na medida em que a busca
do interesse da vontade coletiva exige a participacédo efetiva e solidaria
e, consequentemente, a existéncia de direitos a participagédo do processo
politico e da formagéo da vontade comum.[...]. (JUNIOR; JUNIOR, 2012,
p.151). (Grifo do autor).

Dessa forma, ao analisar em linhas gerais as no¢des conceituais extraidas
do modelo da Teoria Critica reconstrutivo de Habermas, e interliga-las aos
elementos de sua teoria politica, verifica-se que para a garantia efetiva de
participacdo dos cidadaos no processo politico é assegurado que as deliberacdes
sejam verdadeiramente institucionalizadas pelo centro do poder, Habermas
concebe “um programa de direitos e principios essenciais ao Estado de Direito,
sem 0s quais néo € possivel pensar a sua proposta de democracia deliberativa.”.
(JUNIOR, JUNIOR, 2012, p.152).

Jé a teoria democratica de Chantal Mouffe,

[...] apresenta criticas aos modelos tradicionais liberais e contribui para a
criacdo de um novo modelo democréatico: a democracia radical ou
pluralista. Ao contrario das demais teorias democréticas, Mouffe traz a
pluralidade/diversidade para dentro da teoria proposta, na qual afasta a
ideia de universalismo. (FORTES; AQUINO, 2018, p.149)

A teoria democratica de Mouffe (1996) pretende demonstrar que €
impossivel alcancar qualquer consenso politico ou acordo nas relacées sociais,
na medida em que acredita que o conflito e a diferenca sédo elementos intrinsecos
da propria ideia de democracia. Essa intencéo de afastar o conflito e alcancar um
consenso acaba sendo uma utopia liberal, na medida em que esconderia na
verdade, uma pretensédo de hegemonia do interesse de determinado grupo.

Mouffe analisa a teoria democratica liberal no campo da filosofia politica para
trazer suas criticas e contribuicbes para a construcdo de um novo modelo de

democracia: radical ou pluralista.
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Para Mouffe, as democracias liberais modernas sdo marcadas por uma
conotacdo machista e egocéntrica, e sugerem a utilizacdo de um modelo
universal como se fosse ele o ideal e aceito em todos os paises. Mouffe critica
esse carater universalista pelo fato de que ndo reconhece a diversidade como
elemento principal de aperfeicoamento do individuo. Para ela, a diversidade é a
caracteristica nuclear da democracia (MOUFFE, 1996).

Dessa forma, pelo simples fato de ser impossivel ndo existir a diversidade no
mundo, Mouffe ratifica a ideia e manutencdo de uma democracia pluralista,
reconhecendo que existe um “adversario” e ndo um “inimigo”, 0 que nesse
contexto, conceitua-se adversario como sendo “um inimigo legitimo, um inimigo
com guem temos em comum uma adesdo partilhada aos principios ético-politicos
da democracia” (MOUFFE, 2003, p.16).

Uma outra critica dada por Mouffe, aponta as seguintes questdes fatais para
a democracia: ilusdo de consenso e apelo ao antipolitico, j& que favorecem a
manifestacdo de identidades antidemocraticas e se aproveitam do vazio deixado
pelo elemento politico (FORTES; AQUINO, 2018).

Entéo, essa democracia radical e pluralista defendida por Mouffe, seria

uma reformulacdo do modelo de projeto socialista, em contraponto ao
modelo liberalista burgués pds-moderno. Nesse sentido, a ideia seria
tentar evitar as armadilhas do socialismo marxista e do social-democrata,
lancando uma ideia na qual tem como objeto dar outro rumo as lutas de
esquerda, permeadas pela emancipacdo social, alinhando com os
fundamentos da Psicanalise e Filosofia. (FORTES; AQUINO, 2018,
p.154).

Enquanto as teorias democraticas liberais tentam afastar o pluralismo, a
teoria democrética radical de Mouffe apresenta o pluralismo como algo importante
e integra-o. No entanto, ha a exigéncia primordial na teoria de Mouffe de que se
reconheca a existéncia de diferencas, pois é impossivel a aplicacdo de um
consenso racional, tese defendida pelos tedricos da democracia deliberativa.

Para Mouffe, a esséncia da democracia seria, portanto, o conflito, a
pluralidade de ideias, o debate, o antagdnico, mas ressalta que em dado
momento podera até haver um consenso, mas este é passageiro, uma
“hegemonia proviséria”. (MOUFFE, 2003, p.17).

Ela explica que quando se ignora o pluralismo e se busca um consenso,
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caminha-se inevitavelmente para a exclusdao, na medida em que o
referido “consenso” ou “acordo” nunca irdo existir. Na visdo da autora, o
privilégio ao “consenso” pode acabar por silenciar ou excluir vozes,
gerando uma “ilusdo”, por isso que o reconhecimento do conflito é
importante para a democracia. (AQUINO, 2016, p. 64).

Destarte, a denominada teoria da democracia radical ou agonistica de
Mouffe, a partir da perspectiva do pluralismo, mostra-se a mais ponderada
alternativa aos modelos de democracias liberais, eis que nao esconde a
existéncia das diferencas e conflitos, enraizadas as relacdes entre pessoas,
sendo portanto, algo inatingivel por completo, eis que encontra-se em constante
aperfeicoamento. Sao criticas necessarias ao amadurecimento da democracia.
Justamente por ndo encobrir o pluralismo, pelo contrario, ela o escancara em sua
teoria, Mouffe consegue fazer a leitura de que, sem pluralismo, ndo héa
democracia.

Diante de todo o exposto até o momento, também serdo realizadas
algumas ponderacbes quanto a gestdo de servicos publicos de cartério
extrajudicial no Brasil e a sua conformagdo com a democracia no estado
democratico de direito contemporaneo. Para assim, permitir-se, ao final,
responder. em que medida a gestdo dos servicos publicos de cartérios
extrajudiciais estd em consonancia com uma gestao democratica dos servigos
publicos no Estado Democrético de Direito?

Com essa exposicdo, passa-se a analise do terceiro e ultimo capitulo do

presente estudo.
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4 GESTAO DE SERVICOS PUBLICOS DE CARTORIO EXTRAJUDICIAL NO
BRASIL E A CONFORMACAO COM A DEMOCRACIA NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO CONTEMPORANEO

Os servicos cartorarios realizam um importante papel na sociedade
brasileira. Por eles em algum momento de nossas vidas, todos ndés vamos passar,
seja quando nascemos, casamos, adquirimos patriménio, registramos Nnossos
filhos, nos endividamos ou mesmo quando morremos.

Deste modo, pode-se dizer que se trata de um servigo publico por exceléncia
em que pese a importancia dos atos ali praticados para a realizagdo da cidadania
e da vida privada. A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 236, determina
gue 0s servigos notariais e de registro exercem sua atividade em carater privado
por meio de uma delegacdo de servigos publicos extrajudiciais e que por isso
estdo sujeitos ao regime juridico proprio da funcéo publica. Por se tratar de um
servico publico, embora exercido em carater privado por um particular, que atende
a interesses da coletividade, a fim de garantir a legalidade, seguranca e eficacia
dos atos e fatos erigidos nas rela¢des privadas, o registrador e 0 notario ndo sao
servidores da administracdo direta, mas agentes publicos e que por isso devem
atender aos postulados tedricos da teoria procedimental da democracia.

Por meio desta definicdo constitucional de que a delegacédo € exercida em
carater privado surge a necessidade de melhor exercer a cidadania e a gestédo
democrética dos servicos cartorarios extrajudiciais. Para que assim, se tenha uma
maior qualidade da gestdo democratica dos servi¢os publicos, e se promova uma
melhor continuidade da prestacdo do servico publico delegado, por meio de um
conjunto de regras que promovem as acbes dos gestores cartorarios
extrajudiciais, para se alcancar um nivel de exceléncia e padronizacdo na sua
prestacdo de servicos aos usuarios.

Assim, para se ter aportes para a construcdo da resposta ao problema que
envolve o presente trabalho, far-se-4 necessario discutir 0 surgimento, a
constituicdo, o sentido e o papel dos Conselhos Gestores, analisando-os em
especial no que se refere ao seu potencial para promoc¢édo da participacdo da
sociedade numa perspectiva de gestdo democratica nos servigos extrajudiciais de

notas e de registros.
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A seguir busca-se analisar a gestdo democratica como imperativo do estado
democrético de direito brasileiro implantado na Constituicdo Federal de 1988.

4.1 A necessaria gestdo democratica como imperativo do estado
democrético de direito brasileiro implantado na Constituicdo Federal de
1988

Sem diretrizes a nacdo cai; o que a salva é ter muitos conselheiros.
(Provérbios 11:14 — Biblia Sagrada)

Pelo percurso até agora realizado, pode-se afirmar que o0s servicos
prestados pelos notarios e registradores no Brasil, sdo servicos publicos, dotados
de fé publica, realizados por profissionais do direito. Dessa forma, sera abordado
nesse toépico, a necessidade de implemento de uma gestdo democrética em tais
servigos, assim como ja existe em outros, tais como, na educacao.

Para tanto, Gorczevski e Martin (2011, p.124), entendem que a democracia
seria 0 sistema de governo que melhor proporciona a participacdo politica, eis
que, “a livre participacdo dos cidadaos na vida publica € um aspecto iniludivel do

que hoje entendemos por sociedade democratica”.

S0 existe cidadania se houver a pratica da reivindicacédo, da apropriacao
de espagos, da pugna para fazer valer os direitos do cidaddo. Neste
sentido, a pratica da cidadania pode ser a estratégia, por exceléncia,
para a construcdo de uma sociedade melhor. Mas o0 primeiro
pressuposto dessa pratica é que esteja assegurado o direito de
reivindicar os direitos, e que o conhecimento deste se estenda cada vez
mais a toda a populacdo (COVRE, 2002, p.10).

No entanto, delimitar a participacdo politica ao mero exercicio do direito de
votar e de ser votado em eleicbes perioddicas, caracteristica das democracias
representativas, tem se mostrado um tanto quanto insuficiente para a necessaria
participacéo efetiva do cidaddo (TENORIO, 2012).

Nesse mesmo sentido, Bobbio (1986), no tocante as criticas referendadas
ao modelo classico de democracia representativa, acredita que a consolidacdo da
democracia nos Estados contemporaneos, exige sua substituicdo ou
complementacdo da democracia representativa pela direta ou participativa.

Para Bobbio, essa participacédo seria num sentido de democracia policratica,

isto é:
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O deslocamento do angulo visual do estado para a sociedade civil nos
obriga a considerar que existem outros centros de poder além do Estado.
Nossas sociedades ndo sdo monocréaticas, mas policraticas. (BOBBIO,
1986, p.57).

Essa critica tecida por Bobbio, décadas atras, em sua obra aqui colacionada,
se faz tdo presente aos dias atuais, eis que, escandalos, corrupcao, privilégios e

politicas publicas fracassadas, nesse contexto de democracia representativa,

colocam em xeque sua legitimidade por quem o fundamenta, o povo.

bY

Santos (2002, p. 43), faz um alerta em relacdo & ameaca da ideia de

contrato social como suporte da democracia.

Ha, pois, que buscar alternativas de sociabilidade que neutralizem ou
previnam esses riscos e abram o caminho a novas possibilidades
democréaticas. Nao se trata de tarefa facil dado que a desregulacéo
social provocada pela crise do contrato social é tdo profunda que acaba
por desregular as préprias resisténcias aos factores de crise e as
exigéncias emancipatérias que lhe dariam sentido. (SANTOS, 2002,
p.43).

A alternativa seria a combinacdo da democracia representativa com a
democracia participativa, com o fito de superar esta crise de legitimidade
democratica, criando novos modelos democraticos onde a participacdo politica
fosse retomada com maior alcance (VIEIRA, 2017).

E evidente a necessidade do resgate do senso civico para o fortalecimento
da democracia por meio da participacao politica, pois:

As perspectivas para a democracia estavel num pais sdo melhores
guando seus cidadaos e seus lideres apoiam vigorosamente as praticas,
as ideias e os valores democraticos. O apoio mais confiavel surge
guando essas convic¢des e predisposicdes estdo incrustadas na cultura
do pais e sado transmitidas, em boa parte, de uma geracdo para a outra.
Em outras palavras, quando o pais possui uma cultura democrética
(DAHL, 2001, p.174).

Entretanto, na visao de Vieira (2017),

ninguém nasce um cidaddo passivo ou ativo, a cidadania € construgéo
humana. Dai resulta a importancia de se formar cidaddos com senso
civico desenvolvido, ou seja, que se comprometam com uma vida
publica ativa e priorizem o0 bem comum sobre o particular. Disto resulta o
sucesso ou insucesso de propostas de participagdo politica como a dos
Conselhos Gestores de Politicas Publicas. (VIEIRA, 2017, p. 109).

De outra banda, o fortalecimento da democracia pode se dar por meio do
fortalecimento dos valores comunitarios afim de superacdo das fragilidades

presentes na atual democracia. Nessa otica, para Giddens (1999), o caminho a



74

ser trilhado pelo Estado, deveria se dar por um processo profundo de ampliacido
da democracia. O autor assevera que esse processo se daria por meio de
parcerias entre o Estado e as instituicbes da sociedade civil, fortalecendo o
desenvolvimento de certa comunidade e consequentemente, resultando numa
economia mista.

Como j& dito anteriormente, a democracia representativa tradicional esta
passando por uma crise, eis que “nao é suficientemente democratica” nas
palavras de Giddens (1999, p.81). No entanto, ele sustenta que, apesar da crise
democrética, ainda existe a crenga como melhor sistema de governo possivel.

Giddens (1999, p.82), propde uma terceira via no sentido de que o governo
se ajuste as novas formas da era globalizada, inclusive que as autoridades,
legitimadas ou nédo pelo Estado, sejam ativamente renovadas, isto €, uma
democracia descentralizada com a elevagao do papel da sociedade civil na esfera
publica, dessa forma:

A pressdo para baixo da globalizacdo introduz ndo s6 a possibilidade,
mas a necessidade de formas de democracia diferentes do processo
ortodoxo de votagdo. O governo pode restabelecer contato mais direto
com os cidaddos, e os cidaddos com o governo, através de
“experimentos com a democracia” — democracia local direta, referendos
eletrbnicos, juris de cidaddos e outras possibilidades. Estes ndo serédo
substitutos para 0os mecanismos normais de voto no governo local e
central, mas poderiam se tornar um complemento duradouro deles.
(GIDDENS, 1999, p.85).

Para tanto, democratizar a democracia exige que a sociedade participe
ativamente e que o senso civico aflore, além da criacdo de diversos espacos de
participacdo politica, estreitando a relacédo entre Estado e sociedade civil (VIEIRA,
2017).

Sobre a participacéo da sociedade civil em uma democracia, Giddens (1999,
p.87-95) propbe as seguintes caracteristicas de um novo Estado democrético:
“Descentralizagcao; Dupla democratizacdo; Renovacdo da esfera publica;
Eficiéncia administrativa; Mecanismos de democracia direta; Governo como
administrador de riscos”. Nessa proposta, ele ressalta que a participacdo da
sociedade na democracia contribui de forma positiva ha compreensao do papel
dos Conselhos Gestores de Politicas Publicas. Veja que os Conselhos seriam o
resultado da descentralizagdo do poder onde a participacédo ativa da sociedade

civil encontrara os novos contornos democraticos em prol do desenvolvimento.
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Também defende o modelo de democracia participativa, o teérico Carole
Pateman, como o modelo que melhor proporciona o enlace necesséario entre
democracia, participacdo politica e cidadania. Pateman (1992, p. 35), inicia suas
reflexdes trazendo a lume a concepcdo de democracia por Rousseau nos

seguintes termos:

Rousseau pode ser considerado o tedrico por exceléncia da participacéo.
A compreensao da natureza do sistema politico que ele descreve em O
contrato social é vital para a teoria da democracia participativa. Toda a
teoria politica de Rousseau apoia-se na participagdo individual de cada
cidaddo no processo politico de tomada de decisbes, e, em sua teoria, a
participacdo é bem mais do que um complemento protetor de uma série
de arranjos institucionais; ela também provoca um efeito psicolégico
sobre os que participam, assegurando uma inter-relacdo continua entre o
funcionamento das instituicbes e as qualidades e atitudes psicologicas
dos individuos que interagem dentro delas. E a énfase nesse aspecto da
participacdo e sua posi¢cdo no centro de suas teorias que constituem a
contribuicdo distintiva dos tedéricos da democracia participativa para a
teoria democratica como um todo. Embora Rousseau tenha escrito antes
do desenvolvimento das instituicBes modernas da democracia, € mesmo
gue sua sociedade ideal seja uma cidade-Estado ndo industrial, € em
sua teoria que se podem encontrar as hipéteses basicas a respeito da
funcdo da participagdo de um Estado democrético. (PATEMAN, 1992,
p.35).

Nesse ponto, Vieira (2017), destaca um ponto levantado por Pateman (1992,
p.40), no tocante ao esclarecimento de que o exercicio da participacdo politica
tem como resultado a sensacdo de liberdade e de controle sobre o curso da
prépria vida e do meio em que vive e ndo apenas a maior legitimacao do sistema
governamental.

MILL (1963) defende o exercicio de uma participacdo politica de forma

satisfatoria, porém, para isso, € necessario ensinar como participar, eis que,

nao aprendemos a ler ou escrever, a guiar ou nadar apenas porque
alguém nos diz como fazé-lo, mas porque o fazemos, de modo que sera
somente praticando 0 governo popular em pequena escala que o povo
ter4 alguma possibilidade de aprender a exercita-lo em maior escala.
(MILL, 1963, p.186).

Para a implementacdo do modelo de democracia participativa, Pateman
(1992, p.54) entende que “o individuo deve ser capaz de participar em todas as
associacbes que lhe dizem respeito; em outros termos, € necessaria uma
sociedade patrticipativa”.

A teoria da democracia participativa é construida em torno da afirmacao

central de que os individuos e suas instituicbes ndo podem ser
considerados isoladamente. A existéncia de instituicbes representativas
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a nivel nacional ndo basta para a democracia; pois o maximo de
participacédo de todas as pessoas, a socializagdo ou “treinamento social”,
precisa ocorrer em outras esferas, de modo que as atitudes e qualidades
psicolégicas necessarias possam se desenvolver. Esse desenvolvimento
ocorre por meio do préprio processo de participagdo. A principal funcao
da participagdo na teoria da democracia participativa é, portanto,
educativa; educativa no mais amplo sentido da palavra, tanto no aspecto
psicolégico quanto no de aquisicdo de pratica de habilidades e
procedimentos democraticos. [...] quanto mais os individuos participam,
melhor capacitados eles se tornam para fazé-lo. (PATEMAN, 1992, p.60-
61).

Ao invés de uma democracia representativa hegemoénica com centralizacao
de poder politico, Pateman (1992), prop0e a criacdo de espacos para deliberacao
publica pelo Estado, no a&mbito Federal, Estadual e Municipal.

O marco inaugurador da atual democracia brasileira se deu com a
Promulgacdo da atual Constituicdo Federal de 1988, classificada como sendo
semidireta, desdobramento do principio democratico inscrito no artigo 1°
paragrafo Unico, que afirma todo o poder emanar do povo, que 0 exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente (BARACHO, 1995).

Os direitos politicos, portanto, sao:

Direitos publicos subjetivos que investem o individuo no status activae
civitatis, permitindo-lhe o exercicio concreto da liberdade de participacéo
nos negocios politicos do Estado, de maneira a conferir os atributos da
cidadania (MORAES, 2012, p.239).

Dessa forma, a soberania popular prescrita no artigo 14, caput, da
Constituicao Federal de 1988, é exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto
e secreto, com 0 mesmo peso e medida para todos e, que nos termos da Lei n°
9709, de 18 de novembro de 1998 e ainda mediante: plebiscito, referendo e
iniciativa popular (MORAES, 2012).

Moraes (2012, p.245) assim define os institutos do plebiscito e do referendo:

Enguanto o plebiscito € uma consulta prévia que se faz aos cidaddos no
gozo de seus direitos politicos, sobre determinada matéria a ser,
posteriormente, discutida pelo Congresso Nacional, o referendo consiste
em uma consulta posterior sobre determinado ato governamental para
ratifica-lo, ou no sentido de conceder-lhe eficacia (condicdo suspensiva),
ou, ainda, para retirar-lhe a eficacia (condicdo resolutiva). (MORAES,
2012, p. 245).

Ja ainiciativa popular € assim conceituada por Vieira (2017, p.90):

[...] visa possibilitar a participacdo politica no processo legislativo e esta
prevista no artigo 61 da Constituicdo Federal que dispbe em seu



Embora haja

77

paragrafo segundo que aquela pode ser exercida “pela apresentagéo a
Camara dos Deputados de projeto de lei subscrito por, no minimo, um
por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco
Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de
cada um deles. (VIEIRA, 2017, p. 90)

a previsdo constitucional destes trés instrumentos

constitucionais de participacéo popular direta pelo cidaddo nas decis6es do Poder

Publico, sabe-se que, pos Constituicdo de 1988, esses instrumentos foram pouco

utilizados, havendo inclusive uma série de empecilhos procedimentais para sua

concretizacao.

Nesse sentido,

através de uma rapida comparacdo entre 0s mecanismos de exercicio
direto da soberania popular é possivel perceber que o plebiscito e o
referendum ndo foram muito utilizados no Brasil democratico e, quando
foram, acabaram sendo convocados em decorréncia de conflitos internos
ao Poder Legislativo. O instituto de soberania direta que realmente se
destaca é o da iniciativa popular de lei. Ainda que ele ndo tenha sido
muito utilizado, quando o foi, ele acrescentou uma légica societaria ao
sistema politico. (AVRITZER, 2006, p. 38).

Sabedor das limitacbes nesses mecanismos de exercicio da soberania

popular por meio do referendo, plebiscito e iniciativa popular, Kelsen (2000) faz o

seguinte alerta:

Entre as instituicdes que, mesmo no quadro do principio parlamentar,
permitem certa ingeréncia direta do povo na vontade do Estado figura
também a chamada iniciativa popular, pela qual certo nimero minimo de
cidad&os eleitores pode propor um projeto de lei sobre cujo o mérito o
parlamento deverd deliberar. Esta instituicdo precisaria ser levada em
consideracdo com mais frequéncia do que o fizeram as constituicées
antigas e do que o fazem as novas. Seria preciso, a proposito, facilitar ao
méaximo, do ponto de vista técnico, a realizagédo do pedido de plebiscito,
porguanto a iniciativa ndo exige a formulacdo de um projeto de lei, mas
apenas a indicacdo de diretrizes de carater geral. Se os eleitores néo
tém o direito de dar instru¢des obrigatérias a seus homens de confianca
no parlamento, o povo deveria ter pelo menos a possibilidade de dar
sugestdes que permitissem ao parlamento orientar a sua prépria
atividade legislativa. (KELSEN, 2000, p.54).

Dessa forma, outros meios de participacdo, tém sido apontados como

importantes instrumentos fortalecedores da democracia participativa brasileira por

meio da descentralizacdo administrativa.

Esses novos meios, oriundos da descentralizagcdo administrativa, segundo

Vieira (2017):
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O processo de descentralizacdo administrativa, dando nova énfase a
esfera local da administracdo (0os municipios), assim como a previsdo
constitucional da gestdo democratica de politicas em setores-chave
como educacdo, saude e assisténcia social, tem contribuido para a
criacdo de Conselhos gestores de politicas puablicas, os quais
visam possibilitar a gestdo compartilhada de politicas publicas
(VIEIRA, 2017, p.91). (Grifo proprio).

De modo geral, os Conselhos gestores de politicas publicas, sdo importantes
instrumentos democraticos de participacao politica efetiva da sociedade, capazes
de influenciar sobremaneira a tomada de decisbes que afetam a coletividade
através de um canal distinto dos ja tradicionais existentes.

Vieira (2017, p. 91) assim conceitua Conselho:

De modo geral pode-se definir Conselho como agrupamentos de
pessoas que se reunem para deliberar sobre algum negécio, ou seja,
assembleias onde de forma coletiva e dialogada sdo tomadas decisfes
pertinentes aos motivos de sua constituicdo. Desta forma, verifica-se a
existéncia de Conselhos em diferentes ambitos e esferas da sociedade,
com 0s mais variados motivos e finalidades.

A origem da ideia de conselhos como forma de gestdo democrética, remonta
a tempos antigos, na Europa. Inicialmente surgiu no ambiente de trabalho de
algumas fabricas, onde se organizavam em assembleias operéarias e sistemas de
representacdo por meio de delegacédo de secdo de fabrica, eximindo portanto, a
obrigatoriedade de filiacdo sindical. Existiam assim, o Conselho de Fabrica e o
Conselho de Operarios que acabariam também por criarem o Conselho Popular,

onde,

na Itélia, os Conselhos constituem-se em 1906 a partir de comissdes de
fabrica de carater espontdneo e reivindicatério de direitos.
Transformando-se em 1919 Conselhos de Fabrica, ndo apenas como
instrumento de defesa dos interesses operarios, mas como germe de um
novo tipo de Estado. Sofrem, porém, a grande derrota da greve de
Turim, em 1920, devido a seu isolamento em relagdo ao resto do pais e
a falta de articulacdo com outras organizagdes, incluindo o partido
comunista. (TEIXEIRA, 2000, p.100).

A figura do Conselho na histéria do Brasil encontra-se desde o inicio da
Republica, porém, extremamente marcado por uma visao patrimonialista do
Estado. “Ou seja, o titular do poder governamental era tido como o dono do
Estado e, portanto, a ele cabia tomar todas as decisbes sobre o mesmo” (VIEIRA,
2017, p.92).

Gohn (2011, p.52) relembra que, foi neste periodo a criagcdo dos chamados

Conselhos de Notaveis, compostos apenas por pessoas dotadas de saber erudito
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e atuavam como conselheiros do governo, os quais perduraram no Brasil até os
anos 60. Porém, esses Conselhos se demonstravam apenas com uma concepgao
instrumental da participagdo, eis que, “era pensada como incorporagdo dos
individuos em acdes previamente elaboradas pelas autoridades ou grupos de
missionarios que desenvolviam programas assistenciais nas comunidades”.

No Brasil, a adog&o dos Conselhos, agora sim como sendo um instrumento
para participacdo dos individuos nos processos de elaboracéo de estratégias e de
tomada de deciséo s6 ira surgir na década de 80 por meio de pressdes realizadas
pelos movimentos populares, oposi¢cdes sindicais, associacdes de moradores,
dentre outros, justamente no periodo de transicdo do regime militar para a
democracia (VIEIRA, 2017, p.93 apud GOHN, 2011, p.52).

Teixeira (2000), relembra que no periodo militar, surgiu a necessidade, 0
desejo de participacdo politica dos cidaddos na conducdo das acles
governamentais, onde o processo de elaboracédo da Constituinte de 1988, ensejou
a criacdo dos Conselhos Gestores de Politicas Publicas, mais precisamente na
década de 90.

No Brasil, os conselhos tém origem ou em experiéncias de carater
informal sustentadas por movimentos sociais, no formato de “conselho
popular’ ou como estratégias de luta operéria na fébrica, alternativas a
inércia e ao comprometimento dos sindicatos oficiais, na forma de
“Comissbes de Fabrica”. Estas experiéncias e outras desenvolvidas na
década de 70 e 80 (Osasco, Campinas e Piracicaba — SP, Boa
Esperanca — ES, Porto Alegre do Norte — MT) s&o absorvidas pelo
debate da Constituinte, que incorpora na Constituicdo o principio da
participagdo comunitaria, e geram posteriormente varias leis que
institucionalizam os Conselhos de Politicas Publicas. (TEIXEIRA, 2000,
p.101). (Grifo do autor).

Pode-se dizer entdo que os Conselhos sdo 6rgdos de formacdo mista
(composto por integrantes de segmentos da sociedade gque se relacionam com a
temética pertinente) que de forma articulada e conjunta, funcionam como 6rgéo
consultivo, propositivo, deliberador, normativo e fiscalizador junto as politicas a
que estdo vinculados. Dessa forma, para Teixeira (2000, p. 102)), seriam entao
uma espécie de “instituigdes hibridas”.

Para Gohn (2011b), os Conselhos Gestores sdo 0s novos instrumentos de
expressdo, representacdo e participacdo que podem vir a provocar uma
transformacao politica.

Costa e Schwinn (2013, p.204) complementam dizendo que
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os Conselhos sdo instrumentos da sociedade de carater permanente e
deliberativo que favorecem a descentralizacdo do poder. Os Conselhos
municipais sao instancias de participacdo popular e de legitimidade
social nas administracdes publicas. Sao espacos de controle social e de
interlocucdo entre sociedade civil e governos, por meio de suas

representacdes. Seu papel estd relacionado a formulacgéo,
monitoramento e avaliacdo de politicas publicas, sendo a implementacéo
dessas politicas uma responsabilidade dos governos.

Pode-se dizer entdo que, os Conselhos em geral sdo importantes
instrumentos de discussao, por meio dos quais, se pode visualizar um espaco
democratico de maior participacdo da sociedade civil no didlogo com o poder
publico, a fim de se estabelecerem consensos no tocante as demandas
emergentes (GRUNEVALD, 2009).

Este enfoque em instancias de decisdo é o resultado de um processo de
descentralizacdo administrativa almejado pela nossa Constituicdo Federal de
1988. A este respeito, pode-se destacar como exemplo desse desejo
constitucional, o artigo 29 da Constituicdo, ao estabelecer que o Municipio reger-
se-a por lei organica, onde no inciso Xll, contém que o Municipio devera observar
como preceito a “cooperagao das associagdes representativas no planejamento

municipal”’. Essa necessidade de uma sociedade civil pluralista,

€ importante ter sempre em mente que todo pais democratico precisa de
unidades menores. Num pais moderno, essas unidades séao
variadissimas. Até os menores paises democraticos exigem governos
municipais. Paises maiores poderédo ter outro tipo de unidades: distritos,
condados, estados, provincias, regides, e assim por diante. Por menor
gue seja o0 pais na escala mundial, ele precisara de uma série de
associacbes e organizagfes independentes — ou seja, uma sociedade
civil pluralista. (DAHL, 2001, p.132).

No Brasil, a titulo de exemplo, na década de 90, periodo em que foram
criados inumeros Conselhos, cita-se a Lei Federal n° 8490 de 19 de novembro de
1992, a qual dispBe sobre a organizacdo da Presidéncia da Republica e dos
Ministérios e da outras providéncias. Ja no primeiro artigo, nota-se a criacdo de

varios conselhos;

Art. 1° A Presidéncia da Republica é constituida, essencialmente, pela
Casa Civil, pela Secretaria-Geral, pela Secretaria de Planejamento,
Orcamento e Coordenacéo e pela Casa Militar.

§ 1° Também a integram:

a) como oOrgaos de assessoramento imediato ao Presidente da
Republica:
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1. o Conselho de Governo;

2. a Consultoria-Geral da Republica;

3. 0 Alto Comando das Forgas Armadas;

4. o Estado-Maior das Forcas Armadas;

b) como ¢6rgdos de assisténcia direta e imediata ao Presidente da
Republica:

1. a Secretaria de Assuntos Estratégicos;

2. a Secretaria da Administragdo Federal;

3. a Assessoria de Comunicacdo Institucional.

§ 2° Junto & Presidéncia da Republica funcionardo como o6rgaos de
consulta do Presidente da Republica:

1. o Conselho da Republica;

2. 0 Conselho de Defesa Nacional.

E mais, ja no artigo 19 da Lei 8490/92 podemos observar a “febre

conselhista” da época:

Art. 19. Sao 6rgaos especificos dos ministérios civis:

| - no Ministério da Justica:

a) Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana,;

b) Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria;

¢) Conselho Nacional de Transito;

d) Conselho Federal de Entorpecentes;

e) Conselho Administrativo de Defesa Econémica,;

f) Conselho Superior de Defesa da Liberdade de Criacdo e Expressao;
g) Conselho Nacional dos Direitos da Mulher;

h) Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescentes;
i) Conselho Nacional de Seguranca Publica;

Il - no Ministério da Fazenda:

a) Conselho Monetario Nacional,

b) Conselho Nacional de Politica Fazendaria;

¢) Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional;

d) Conselho Nacional de Seguros Privados [...]

IV - no Ministério da Agricultura, do Abastecimento e da Reforma
Agréria:

a) Conselho Nacional de Politica Agricola; [...]

VII - no Ministério do Trabalho:

a) Conselho Nacional do Trabalho;

b) Conselho Nacional de Imigracéo;

¢) Conselho Curador do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo;
d) Conselho Deliberativo do Fundo de Amparo ao Trabalhador;
VIII - no Ministério da Previdéncia Social:

a) Conselho Nacional de Seguridade Social;

b) Conselho Nacional de Previdéncia Social,

¢) Conselho de Recursos da Previdéncia Social;

d) Conselho de Gestao da Previdéncia Complementar;

e) Conselho Gestor do Cadastro Nacional de Informacdes Sociais;

Além dos artigos acima referidos, e o artigo 29 da Constituicdo Federal de
1988, ja mencionados no decorrer deste trabalho, destaca-se, dentre outros, o

artigo 194, inciso VII, ao tratar sobre a Seguridade Social, propde como objetivo o

‘carater democratico e descentralizado da administracdo, mediante gestao
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quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos
aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados”.

Cita-se ainda como exemplo dessa necessidade de uma gestdo democréatica
como imperativo do estado de direito, os artigos constitucionais: artigo 216-A
combinado com o artigo 218-1, 8§ 1°, inciso X, ao dispor sobre o Sistema Nacional
de Cultura que deverd promover politicas publicas de cultura, de forma
descentralizada e participativa, regendo pelo principio da democratizacdo dos
processos decisérios com participacdo e controle social; dispbe ainda em seu
artigo 206, inciso VI a gestdo democrética do ensino publico, dentre outros.

Como bem observa Vieira (2017), para que esses variados conselhos

cumpram seu papel, ha a necessidade de

[...] liberdade e autonomia para decidir sobre as politicas publicas e
controladas sem temores relacionados as influéncias de quem esta
exercendo o poder estatal. Pode-se identificar diferentes tipos de
Conselhos Gestores a depender dos setores de agéo estatal a que se
vinculam. Ha aqueles que tem por foco o controle de programas
governamentais como transporte e merenda escolar, verbas destinadas
ao ensino fundamental ou ao crédito, esses seriam os Conselhos
Gestores de Programas Governamentais. (VIEIRA, 2017, p.102).

Ha ainda outros tipos de Conselhos, como os “Conselhos de Politicas
Setoriais”, voltados para elaboragdao, implementacdo e controle de politicas
publicas, muito comum nas areas de educacdo, saude, habitacdo, assisténcia
social, crianca e adolescente, dentre outras.

Por outro lado, os denominados “Conselhos Tematicos”, segundo Teixeira
(2000), sao aqueles que atuam em acfes que envolvem temas pontuais, como no
caso dos Direitos Humanos, Género, Turismo, Desenvolvimento Urbano, e outras
areas.

No tocante ao poder de atuacdo desses Conselhos, os mesmos podem se

classificar de acordo com suas fun¢fes, como:

[...] consultivos, deliberativos, fiscalizadores ou normativos. Um conselho
com funcdo consultiva é aquele que tem por misséo estudar e indicar
politicas relacionadas a sua area de atuagdo, tem um carater de
assessoramento, emite pareceres respondendo a consultas do governo
ou da sociedade, interpretando a legislacdo ou propondo medidas e
normas para o aperfeicoamento da politica a que se relaciona. J& um
conselho deliberativo tem o conddo de decidir ativamente sobre a
implantacdo de determinada politica, sendo-lhe atribuida por lei
competéncia para decidir, em instancia final, sobre determinadas
guestdes que sao posteriormente encaminhadas ao Executivo para que
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dé os encaminhamentos necessarios. Um conselho com func@es
fiscalizadoras dispbde sobre a pertinéncia ou ndo da aplicacdo de
recursos relativos as politicas que controla, é aquele que possui
competéncia legal para fiscalizar o cumprimento de normas e a
legalidade ou legitimidade de agbes, aprova-las ou determinar
providéncias para sua alteracdo. Por fim, um conselho normativo é
aquele que estabelece normas e diretrizes para a execugdo de
determinada politica. (VIEIRA, 2017, p. 102-103). (Grifo préprio).

Outra questdo de suma importancia é no tocante a composicao do
Conselho, podendo se ter um Conselho paritario, isto é, aqueles onde se
encontram um numero equilibrado entre representantes da sociedade civil e do
Estado ou Conselhos néo paritarios, com componentes de um lado menor que do
outro. Essa quantidade de participantes nos conselhos e sua qualidade define se
a esfera publica é realmente deliberativa, eis que, para alcancar a verdadeira
democracia, os componentes do conselho devem estar em reais condi¢cdes de
influir nos discursos que levam a decisao grupal.

Em relacdo a representatividade nos Conselhos, convém observar a critica

conforme Pontual (2008, p.21) assevera:

O campo conservador da sociedade brasileira sempre colocou em
divida a validade e legitimidade da representatividade dos conselhos e
outras formas de democracia participativa argumentando de que os
mesmos teriam um déficit de representatividade quando comparados
com a legitimidade dos representantes no executivo e no legislativo
eleitos pelo voto universal. A partir desta concepcdo estes setores
buscam no exercicio de governos e no parlamento ignorar a existéncia
ou diminuir a importancia de propostas e decisdes tomadas em espacos
e instancias de democracia participativa.

Outro fator relevante para a dificuldade na formagdo de um Conselho, na
visdo de Gomes (2015), seria a falta de atratividade do cargo de conselheiro,
dado seu carater ndo remunerado e 0s custos para a participacao.

Desde o inicio dos tempos, cerca de 1400 anos antes de Cristo, Moisés,
escreveu em seu Livro de Exodo capitulo 18 do versiculo 13 ao 25 (BIBLIA
SAGRADA), como é importante a participacdo de mais pessoas nas tomadas de
deciséo, inclusive aconselhado por seu sogro na passagem a seguir transcrita, a
escolher entre o povo, homens capazes e inimigos de ganho desonesto, a fim de
compartilhar com eles a carga das decisdes naquela época,

[...] No dia seguinte Moisés assentou-se para julgar as questdes do povo,
e este permaneceu em pé diante dele, desde a manha até o cair da

tarde. 14 Quando o seu sogro viu tudo o que ele estava fazendo pelo
povo, disse: “Que é que vocé esta fazendo? Porque sé vocé se
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assenta para julgar, e todo este povo o espera em pé, desde a manha
até o cair da tarde?” 15 Moisés lhe respondeu: “O povo me procura para
que eu consulte a Deus. 16 Toda vez que alguém tem uma questdo, esta
me é trazida, e eu decido entre as partes, e ensino-lhes os decretos
e leis de Deus”. 17 Respondeu o sogro de Moisés: “O que vocé esta
fazendo ndo é bom. 18 Vocé e o seu povo ficardo esgotados, pois essa
tarefa lhe é pesada demais. Vocé ndo pode executa-la sozinho. 19
Agora, ouca-me! Eu lhe darei um conselho, e que Deus esteja com vocé!
Seja vocé o representante do povo diante de Deus e leve a Deus as
suas questdes. 20 Oriente-0s quanto aos decretos e leis, mostrando-lhes
como devem viver e o que devem fazer. 21 Mas escolha dentre todo o
povo homens capazes, tementes a Deus, dignos de confianca e
inimigos de ganho desonesto. Estabeleca-os como chefes de mil,
de cem, de cinquenta e de dez. 22 Eles estardo sempre a disposicao
do povo para julgar as questdes. Trardo a vocé apenas as questbes
dificeis; as mais simples decidirdo sozinhos. Isso tornara mais leve o seu
fardo, porque eles o dividirdo com vocé. 23 Se vocé assim fizer, e se
assim Deus ordenar, vocé sera capaz de suportar as dificuldades, e
todo este povo voltara para casa satisfeito”. 24 Moisés aceitou o
conselho do sogro e fez tudo como ele tinha sugerido. 25 Escolheu
homens capazes de todo o Israel e colocou-os como lideres do povo:
chefes de mil, de cem, de cinquenta e de dez. (BIBLIA, 2012, p. 96).
(Grifo proprio).

Necessario destacar que, os Conselhos ndo sdo uma invencédo ou um gesto
gracioso do Estado para a sociedade, pelo contrario, sao fruto de intensa pressao
social de conquistar espacos nas tomadas de decisdo, assim como um alivio na
sobrecarga do Estado (BAVA, 2000).

Vale lembrar que, apesar da democracia representativa alcancar grande
parte da populacdo, € muito generalista; enquanto a democracia participativa
busca conjugar tracos da democracia representativa com a participativa,
retomando a concepcdo de participacdo da sociedade para além do voto, de
maneira mais direta e eficiente (TENORIO, 2012).

Bobbio (1986) ainda acrescenta que o Estado deve promover instancias de
participacdo, distribuidas nos mais diversos niveis e espacos, estatais ou néo-

estatais, valorizando mais “onde se vota” ao “quem se vota”:

Hoje, se se quer apontar um indice do desenvolvimento democratico
este ndo pode mais ser o nimero de pessoas que tém o direito de votar,
mas 0 numero de instancias (diversas daquelas politicas) nas quais se
exerce o direito de voto; sintética, mas eficazmente: para dar um juizo
sobre o estado da democratizagdo num dado pais o critério ndo deve
mais ser o de "quem" vota, mas o do "onde" se vota (e fique claro que
aqui entendo o "votar" como o ato tipico e mais comum do participar,
mas ndo pretendo de forma alguma limitar a participagdo ao voto).
(BOBBIO, 1986, p. 56). (Grifo proprio).

Reafirma-se aqui, a percepcao da necessidade de que haja um Conselho

voltado exclusivamente para os Servicos Notariais e de Registro, haja vista a
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necesséaria democratizacdo dos mais variados espacos de interesse da sociedade
como um todo.

Posto que os servicos desempenhados pelos tabelides e registradores no
Brasil, sdo servi¢cos publicos, estes devem se atentar a recente Lei Federal n°
13.460 de 26 de junho de 2017, a qual dispbe sobre participacdo, protecéo e
defesa dos direitos do usuéario dos servi¢cos publicos da administracdo publica,
apelidada por Gabardo (2017) como “o novo cédigo de defesa do usuario do
servigo publico”.

Verifica-se a aplicagdo dessa norma legal aos servigos notariais e de registro
conforme descrito ja no inicio da referida Lei, ao dispor no § 3° do artigo 1° que,
aplica-se subsidiariamente esta lei aos servicos publicos prestados por
particulares.

Nota-se pela redagéo dos artigos 18 ao 25 da citada lei que, a participacao
dos usuérios de servicos publicos no acompanhamento da prestacdo e na
avaliacao dos servicos, devera ser feita por meio de conselhos de usuarios.

Dada a relevancia do tema bem como a recente e ainda desconhecida Lei,

seguem transcritos os artigos em comento;

Art. 18. Sem prejuizo de outras formas previstas na legislacdo, a
participagdo dos usuarios no acompanhamento da prestacdo e na
avaliagdo dos servigcos publicos sera feita por meio de conselhos de
USUArios.

Paragrafo Unico. Os conselhos de usuarios sdo 6rgdos consultivos
dotados das seguintes atribuicdes:

| - acompanhar a prestacéo dos servicos;

Il - participar na avaliacdo dos servigos;

Il - propor melhorias na prestacdo dos servicos;

IV - contribuir na definicdo de diretrizes para o adequado atendimento ao
usuério; e

V - acompanhar e avaliar a atuacao do ouvidor.

Art. 19. A composicdo dos conselhos deve observar os critérios de
representatividade e pluralidade das partes interessadas, com vistas ao
equilibrio em sua representacao.

Paragrafo Unico. A escolha dos representantes sera feita em processo
aberto ao publico e diferenciado por tipo de usuario a ser representado.
Art. 20. O conselho de usuarios podera ser consultado quanto a
indicacao do ouvidor.

Art. 21. A participagdo do usuario no conselho sera considerada servico
relevante e sem remuneracéo.

Art. 22. Regulamento especifico de cada Poder e esfera de Governo
dispora sobre a organizacéo e funcionamento dos conselhos de usuarios

Neste topico, dadas as reflexdes até aqui realizadas sobre a importancia de

implementacgéo de Conselhos nas mais variadas facetas do Estado, sinalizam, em
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gue pese algumas ressalvas, o potencial que estes conselhos possuem para o
aprofundamento da democracia participativa por meio da participacédo cidada na
gestao dos servicos publicos notariais e registrais.

A seguir serdo abordadas de forma breve algumas questfes conceituais
acerca do Estado Democratico de Direito no atual Constitucionalismo
Contemporaneo para ao final deste trabalho, concluir se hd ou ndo a tdo almejada

gestdo democratica nos servi¢os notariais e de registro.

4.2 Questbes conceituais acerca do Estado Democratico de Direito no

Constitucionalismo Contemporéneo

Inicialmente, vale aqui trazer o conceito do que seja Estado, o que segundo
Dallari (1995), encontrar um conceito que satisfaca a todas correntes doutrinarias
€ praticamente impossivel, eis que Estado € um ente altamente complexo,
podendo ser abordado sob inUmeros pontos de vista, além de ser variavel quanto
a sua forma e natureza, havendo, portanto diversos pontos de partida para
conceituacdo quantos forem os locais de preferéncia dos observadores.

Para tanto, Dallari conceitua Estado como:

[...] a ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum de um
povo situado em determinado territério. Nesse conceito se acham
presentes todos os elementos que compdem o Estado, e sé esses
elementos. A nogdo de poder estd implicita na de soberania, que, no
entanto, é referida como caracteristica da prépria ordem juridica. A
politicidade do Estado é afirmada na referéncia expressa ao bem
comum, com a vinculacdo desse a um certo povo e, finalmente, a

territorialidade, limitadora da acéo juridica e politica do Estado, esta
presente na mencéo a determinado territorio. (DALLARI, 1995, p. 118)

Leituras atuais, como a de Canotilho (2002), demonstram que o Estado
passa(ou) por uma certa crise, devido ao fenbmeno da globalizacdo e da
internacionalizacdo, evoluindo do Estado Liberal ao Estado Social até o que se
vive atualmente como Estado Democratico ou Constitucional de Direito.

Essa crise mencionada por Canotilho (2002) na verséo liberal, ligada a crise
da lei como mecanismo de regulacao social, culminou no surgimento do modelo
constitucional de Estado ou, Estado Democrético de Direito.

Cadermatori (1999) contribui para essa denominada “crise”, a constatagéo

do carater conflitivo da realidade social e da ndo neutralidade do Direito com
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respeito aos conflitos sociais, eis que se faz parte de tais conflitos distanciando do
objetivo de ser instrumento adequado para assegurar a paz.

Somado a essa crise da Lei e do Direito, tem-se que ambos sdo meros
propagadores de um positivismo juridico identificado apenas como “ciéncia da
legislag&o positiva” (ZAGREBELSKI, 1995, p.33).

Para Freire (1997), o que marcou o fim dos antigos modelos de Estado
(Liberal e Social), foi o guestionamento da capacidade da Lei e do Poder
Legislativo de regular todas as situacdes de forma plena e adequada a vida social

e a politica, onde Cadermatori (1999, p. 27), afirma:

O déficit de indisponibilidade dos valores essenciais do ordenamento,
afetados pelos processos politicos ordinarios, criara a necessidade de
um nivel de juridicidade superior e vinculante.

O resultado serd a afirmacdo do carater plenamente normativo das
Constituicdes como forma de assegurar a méaxima vinculagdo de todos
os poderes do Estado e da sua producéo normativa

Nesse contexto de falhas em solucfes de desigualdades e de efetivacao de
direitos sociais prometidos pelo Estado Social, surge o Estado Democratico de
Direito, unindo o conceito democratico ao Estado de Direito, ndo apenas como
uma simples unido de conceitos, mas sim por um contetdo préprio somado as
conquistas democraticas, preocupacao social e garantias legais e juridicas, onde
0 objetivo principal foi a transformacdo do status quo. (SCHINCARIOL, 2008,
p.29).

Para Canotilho (2002), a unido do estado democréatico ao constitucional, se
deu pela falta de um elemento de legitimacdo democratica do Poder, e a
conciliacdo destes dois elementos Estado de Direito e Democracia, fez surgir

muitas perplexidades, pois para alguns:

Estado de direito e democracia correspondem a dois modos de ver a
liberdade. No Estado de direito concebe-se a liberdade como liberdade
negativa, ou seja, uma ‘liberdade de defesa” ou de “distanciacao”
perante o Estado. E uma liberdade liberal que “curva” o poder. Ao Estado
democrético estaria inerente a liberdade positiva, isto €, a liberdade
assente no exercicio democratico do poder. E a liberdade democratica
que legitima o poder. (CANOTILHO, 2002, p. 99). (Grifo préprio).

Segundo SCHINCARIOL (2008, p.30), “a ideia que a liberdade negativa tem
precedéncia sobre a participacao politica (liberdade positiva) € um dos principios

do liberalismo politico classico”. Segundo ele, o elemento democratico ndo foi



88

introduzido apenas para “trancar” o poder, mas também pela grande necessidade
de legitimar o mesmo poder.

Nesse sentido, Canotilho (2002, p.100), aduz que a soberania popular,
segundo o qual, todo poder emana do povo, assegura e garante o direito
igualitario de participacdo na formagéo democrética da vontade popular. E ainda,

segundo ele:

Assim, o principio da soberania popular concretizado segundo
procedimentos juridicamente regulados serve de “charneira” entre o
“‘Estado de direito” e o “Estado democratico” possibilitando a
compreensdo da moderna formula de “Estado de direito democratico”,
(Grifo proprio).

Seguindo a respeito da democracia, Bonavides (2001, p.66), traz que ela
incorpora a igualdade e a liberdade, e mais, ndo se trata a democracia apenas
sobre uma forma de governo, mas sim um principio constitucional “da mais subida
juridicidade na hierarquia dos ordenamentos; € direito da quarta geracdo que
agrega todas as dimensdes antecedentes na escala dos direitos humanos”.

E ainda, nos dizeres de Schincariol (2008, p.31), a legalidade:

[...] assume forma de busca efetiva da concretiza¢@o da igualdade, ndo
pela generalidade do comando normativo, mas pela realizacdo de
intervencdes que impliquem diretamente uma alteragédo na situacdo da
comunidade. O conteddo do Estado Democratico de Direito,
diferentemente do conteldo do Estado Social, que buscava uma
adaptacdo melhorada das condi¢bes sociais, procura transformar a
realidade, passando, dessa forma, o aspecto material de concretizagéo
de uma vida digna ao homem para agir simbolicamente como
fomentador da participagdo publica quando o democratico qualifica o
Estado, o que irradia os valores da democracia sobre todos 0s seus
elementos constitutivos e, pois, também sobre a ordem juridica.

No tocante ao Estado Democratico de Direito, segundo Streck e Morais
(2003, p. 93), devem atender aos seguintes principios:

a) Constitucionalidade, isto €, vinculacdo do Estado Democrético de
Direito a uma Constituicdo como instrumento basico de garantias
juridicas;

b) Organizagdo Democratica da Sociedade;

c) Sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos, por meio do
qual, assegura a sociedade uma autonomia perante os poderes publicos
através dos direitos fundamentais;

d) Justica Social como instrumento de correcdo de desigualdades;

e) Igualdade como forma de uma sociedade justa;

f) Divisdo de Poderes e de Funcdes;

g) Legalidade como forma de excluséo do arbitrio e da prepoténcia;

h) Seguranga e certeza juridica.
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Nota-se que o Estado Democratico de Direito inaugura novas caracteristicas
ao modelo tradicional e ndo uma revolucdo das estruturas sociais. Surge a
necessidade de assegurar condicdes minimas de vida ao cidadao e a sociedade,
materializada no principio da igualdade, muito embora ja fosse objeto no Estado
Social, mas que aqui, coloca-se vinculado a um projeto solidario, preocupado com
0 bem estar do homem. (Schincariol, 2008, p.33).

Para Sanchis (1998), a lei surge como um instrumento de transformacéao,
incorporando como um coadjuvante prospectivo de manutencdo do espaco vital
da sociedade. Da mesma forma, a lei vincula-se a uma instancia superior
normativa firmada na Constituicdo, redimensionando o principio da legalidade que
passa de todo poder submetido a lei para tratar-se da submisséo de todo poder
do Estado ao Direito.

Copetti (2005, p.24), em seu artigo “A Jurisprudencializacdo da Constituicéo
no Estado Democrético de Direito”, esclarece que a grande novidade historica que

diferenciou o Estado Democratico de Direito dos demais modelos consiste em:

[...] ter incorporado ao ordenamento positivo, transformando-os em
fontes de legitimacao interna de natureza constitucional, os principios de
direito natural que funcionavam como fontes de legitimacdo externa
relativamente ao “quando” e ao “como” do exercicio dos poderes
publicos. Sucedeu-se, com a formacdo dos modernos Estados
constitucionais, que o direito positivo incorporou grande parte dos
conteldos ou valores de justica elaborados pelo jusnaturalismo
racionalista e ilustrado: o principio da igualdade, o valor a pessoa
humana, os direitos civis e politicos e, também, todas as demais
garantias penais e processuais de liberdade e de certeza.

Dessa forma, se diferenciando dos modelos de Estado anteriores, o Estado
Democratico de Direito traz a democracia ao Direito, o que implica numa mutacéo
constante do Estado de Direito e ampliacdo de seus conteddos. Impde um
significado reestruturador a sociedade e molda a certeza e seguranca juridica a
um ordenamento voltado para a garantia do futuro e ndo a manutencéo do
passado. Tudo isso faz com que o Poder Judiciario retire a esfera de tensédo que
antes sobrecarregava tdo somente o Poder Executivo e o Poder Legislativo.
(Schincariol, 2008, p.34).

Para Gomes (1997), o Estado Constitucional € obra eternamente imperfeita,
eis que é obra humana, possuindo lacunas, vicios e antinomias. Para combater
tais imperfeicbes, o Estado Constitucional de Direito, criou as denominadas

“garantias”, que para ele séo:
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[...] nada mais que mecanismos ou técnicas contempladas pelo direito
precisamente com a finalidade de reduzir a distdncia entre
“normatividade” e “efetividade”. Quanto mais garantias, maior chance de
eficacia possui o sistema juridico (e vice-versa). Ataca-se a falta de
plenitude (as lacunas) com o mandado de injuncdo, com a
inconstitucionalidade por omissdo, com a iniciativa popular etc. (o que se
lamente, por ora, é a tibieza do ius positum, bem como dos Tribunais,
guanto a esses institutos, € dizer, é a falta de plenitude dos instrumentos
pensados para suprir tais lacunas); enfrenta-se a antinomia com o
controle de constitucionalidade das leis (que no Brasil, como vimos, é
misto: concentrado e difuso); encara-se a falta de eficacia com o
desenvolvimento das “garantias” (liberais ou sociais) existentes, bem
como a criagéo de outras. (GOMES, 1997, p.116). (Grifo proprio).

Em se tratando de normas constitucionais, Dallari (1995, p. 203), assegura
que “em qualquer sistema regular, sdo as que tém o maximo de eficacia, ndo
sendo admissivel a existéncia, no mesmo Estado, de normas que com elas
concorram em eficacia ou que lhes sejam superiores”. Além disso, para ele, as
normas constitucionais atuam como um padréo juridico fundamental, impondo-se
ao Estado, aos governantes e governados, resultando numa conformacao
absoluta de todos atos que pretendam produzir efeitos juridicos dentro do sistema
com as normas constitucionais.

Para Gomes (1997), o Direito passa a cumprir ndo apenas seu tradicional
papel de regulador das relacfes intersubjetivas, mas também a garantia de um
limite. As normas dao um novo significado ao Estado Constitucional de Direito,
isso porque, estdo sujeitas a uma série de vinculos e limites superiores,
estabelecidos pelo Legislador originario.

Nesse raciocinio, Cadermatori (1999, p.28):

[...] a passagem do Estado legislativo ao constitucional pressupfe o
carater normativo das Constituicfes, as quais passam a integrar um
plano de juridicidade superior, vinculante e indisponivel, em linha de
principio, para todos os poderes do Estado. As normas constitucionais
sdo vinculantes — de tal modo que resta assim superada definitivamente
a imagem fraca da juridicidade constitucional caracteristica do periodo
liberal — e estardo situadas acima dos poderes do Estado e fora do
campo de acao e conflitos politicos. Desta forma, os poderes do Estado
ndo podem dispor do sentido e contelido das normas constitucionais —
pelo menos em condi¢Bes de normalidade — e, precisamente por isso, do

proprio Direito enquanto realidade constituida.

Para Schincariol (2008, p. 36), “o Direito, assim, ndo s6 é condicionante
(regulacdo da vida juridica), sendo também condicionado por valores formais e

substanciais”. Isso evidencia que uma das principais caracteristicas do Estado
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Constitucional de Direito, apresenta ao mesmo tempo tanto as pautas juridicas

que regem a vida em sociedade como os seus limites. Dessa forma, para ele, a

norma constitucional
[...] ndo é disponivel nos sistemas com Constituigdes rigidas (como a do
Brasil). Para se alterar a constituicdo é necessario se “constituir’” o poder
constituinte, o qual é ordenado pela propria constituicdo. A rigidez
constitucional demonstra que a Constituicdo nédo pode ser desrespeitada
por outra norma e nem livremente alterada. O grande marco da rigidez e
da supremacia da Constituicdo sdo os direitos fundamentais e as
clausulas pétreas. Dessa forma cria-se um referente indisponivel de

legitimidade para o exercicio do poder politico. (SCHINCARIOL, 2008,
p.36).

Da mesma forma, para Ferrajoli (2001), a funcédo de garantia se caracteriza
por uma dupla artificialidade, sendo uma o caréater positivo das normas produzidas
e outra a sujeicAo desse direito como marco fundamental do Estado
Constitucional de Direito as normas (formais ou substanciais superiores).

Por isso, nunca se pode dizer que uma norma constitucional € carecedora
totalmente de eficacia, ja que os direitos fundamentais passam a ser as bases das
democracias modernas (CADEMARTORI, 1999).

Quanto aos pressupostos materiais inerentes ao principio do Estado de
Direito Democratico, sintetizamos em trés elementos conforme ensinamentos de
Canotilho (1991), se tem a constitucionalidade por meio do qual, o Estado de
Direito é um Estado constitucionalmente conformado, pressupondo uma

Constituicao, que para Canotilho (1991, p. 82):

€ uma ordenagdo normativa fundamental dotada de supremacia —
supremacia da Constituicdo -, e é nesta supremacia da lei constitucional
que o “primado do direito” do Estado de direito encontra uma primeira e
decisiva expressao. (Grifo préprio).

Por outro lado, tem-se os direitos Fundamentais: onde a Constituicdo
garante efetivagdo dos direitos e liberdades fundamentais do homem e que por
isso, 0 Estado de Direito assegura ao homem uma autonomia perante os poderes
publicos, respeitando a dignidade da pessoa humana ao empenhar-se na defesa
e garantia da liberdade, justica e solidariedade.

E por fim, a juridicidade que segundo Canotilho (1991, p. 82), significa:

[...] a Constituicdo ao “decidir-se” por um Estado de Direito procura
constituir e conformar as estruturas do poder politico segundo a medida
do direito, através de um meio de ordenacdo racional, vinculativamente
prescritivo de regras, formas e procedimentos que excluem o arbitrio e a
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prepoténcia. Forma e conteddo justificam-se e pressupdem-se
reciprocamente nesta ideia de juridicidade: como meio de ordenacéo
racional, o direito é indissociavel da realizacéo da justica e da efetivacéo
de valores politicos, sociais e culturais; como forma, ela aponta para a
necessidade de garantias juridico-formais, de maneira a evitar accdes e
comportamentos dos poderes publicos irregulares ou até, mesmo,

arbitrarios. (Grifo préprio).

Fundada nos valores liberdade, igualdade e fraternidade, o constituinte
originario de 1988, inaugura uma Carta repleta de valores-principios normativos,
tendo destagque o principio da dignidade da pessoa humana com o fito de
alcancar os objetivos previstos no artigo 3° da Constituicdo Federal. Essa
perspectiva logo se irradiou por todo ordenamento juridico, através da nogéo de
constitucionalizacdo do direito privado, tornando necessaria uma releitura em
torno de seus institutos a luz da Constituicdo (TEPEDINO, 2006, p. 407).

Na perspectiva de Konrad Hesse (1991, p.25), “esséncia constitucional
encontra suporte na sua vigéncia”, ou seja, a Constituicdo Federal de 1988
inaugurou o marco histérico do Constitucionalismo Contemporéaneo, fato que se
deu por seu alto teor axiolégico de seus aportes normativos.

A vasta gama de instrumentos destinados a garantia e realizacao de direitos
propagados pela Constituicdo Federal de 1988, trouxe a lume uma nova visao
para o universo social, tornando viavel a interpretacéo e concretizacdo conforme a
nova moldura constitucional no mundo dos fatos. Barroso (2001), esclarece que a
Constituicdo de 1988 foi o ponto inicial do processo de restruturacdo do Estado
democrético de direito e da superacao de uma ideia autoritaria e ndo pluralista de
exercicio de poder, marcada pela intolerancia e violéncia.

Para Rocha e Ferreira (2011, p.78/79), a Constituicdo de um Estado reflete a

realidade social na qual aquela sociedade esta inserida. I1sso significa dizer que:

a Constituicdo de um pais regula o comportamento humano através de
normas, conforme o contexto social, ou seja, de acordo com os valores
sociais seguidos. No entanto, essas normas sdo insuficientes para a
obtencdo do idealismo constitucionalista, que é a concretizagdo dos
direitos fundamentais e a consolidagdo do principio da dignidade
humana.

Essa nova forma de Constitucionalizacao do direito privado, denominada de
Neoconstitucionalismo, transcende o viés do positivismo puro, enaltecendo um

papel mais efetivo da Constituicdo nos Poderes Publicos. Ademais, constitui

enorme instrumento garantidor da ordem suprema do cidadao.
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Nos dizeres de Vale (2007, p.38), sobre a origem do Neoconstitucionalismo:

Ndo se trata, portanto, de um movimento, mas de um conjunto de
posturas teoricas que adquiriram sentidos comuns ao tentar explicar o
direito dos Estados constitucionais, especificadamente aqueles que, a
partir do segundo pdés-guerra, em momentos historicos de repudio aos
recém-depostos  regimes  autoritarios, adotaram  constituicdes
caracterizadas pela forte presenca de direitos, principios e valores e de
mecanismos rigidos de fiscalizacdo da constitucionalidade - manejados
por um Orgdo jurisdicional especializado, normalmente o Tribunal
Constitucional - como as Constituicdes da Italia (1948), Alemanha (1949)
e Espanha (1978), contexto no qual as Constituicdes de Portugal (1976)
e do Brasil (1988) inserem-se perfeitamente.

O “Neoconstitucionalismo surge ap6s a Segunda Guerra Mundial, momento
em que a Europa, aniquilada pelos efeitos da guerra, realiza a redefinicdo da
Constituicdo e seu papel na sociedade contemporanea”, conforme Rocha e
Ferreira (2011, p.81).

Trazendo um panorama historico do Neoconstitucionalismo até chegar ao

Brasil, Rocha e Ferreira (2011, p.81) assim descrevem:

O marco inicial da ciéncia Neoconstitucionalista foi com a Lei
Fundamental de Bonn, da Constituicdo Alemda de 1949,
consequentemente com a funda¢édo do Tribunal Constitucional Federal,
em 1951, que definiu os direitos civis e os fundamentos juridicos do pais.
Logo apés, veio a Constituicdo da Itélia de 1947, com a criacéo da Corte
Constitucional em 1956. Essas cUpulas constitucionais da Alemanha e
Italia ensejaram a consolidacdo da ciéncia do novo Constitucionalismo,
devido a vastidao tedrica e jurisprudencial feita por essas cortes sobre o
novo direito constitucional. No decorrer da década de 70 (setenta), foi a
vez de Portugal e Espanha transcenderem os horizontes do direito
constitucional, adicionando valor e estudos & nova tendéncia do
Constitucionalismo. No Brasil, por sua vez, a Constituicdo de 1988 foi a
grande propulsora da nova vertente do direito constitucional. Pode-se
asseverar que com a promulgacdo da carta Constitucional de 1988,
ocorreu a transicdo de um Estado opressivo, totalitario, ditatorial para um
Estado Democratico de Direito, no qual impera a igualdade, a dignidade
da pessoa humana, a moral, a ética, a liberdade, o equilibrio e a
valorizagdo humana.

Foi com a Constituicdo Federal de 1988 que o Direito Constitucional no
Brasil ultrapassou a ideia de insignificante para uma ciéncia de credibilidade e
efetivacdo de direitos fundamentais e bem-estar social.

E “evidente que a Constituicio de 1988 é uma Constituicido classificavel
como social, incluindo-se no moderno Constitucionalismo, lado a lado com as
Constituicdes europeias do pos-guerra [...]", conforme Scheer; Copetti Neto (2017,
p.161). Ou seja, estabelece o Estado como agente interventivo na busca pela

regulacao social e a consequente transformacéo da realidade através do Direito.
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Por fim, sem a pretensao de esgotar tdo vasta e importante matéria, busca-
se no préximo subcapitulo, reunir informacdes breves que séo o esteio para quem
sabe, uma futura tese de doutorado. O designio final deste trabalho €, téo-
somente, apresentar as linhas gerais de funcionamento atual dos servigos
notariais e registrais no Brasil, com uma visdo panoramica indicando as principais
normas aplicaveis e abordando a natureza e os fins dos servigos, o0 ingresso na
atividade, os titulares e seus prepostos, a responsabilidade civil e criminal, o
encerramento da delegacéo e as atribuicdes principais de cada um dos servicos.

Tamanha a importancia dos servicos de cartorios extrajudiciais para a
propria concretizacdo dos direitos fundamentais, tais como, a propriedade,
seguranca juridica, personalidade, filiacdo e uma infinidade de outros direitos
concretizados por meio dos servicos publicos extrajudiciais de notas e de
registros.

Assim, diante de tamanha relevancia, que por vezes estdo adstritos apenas
a cargo das corregedorias gerais de justica e do Poder Judiciario, sem que haja
um conselho de gestdo democrética, 0 que acaba contrariando os pilares do
estado democratico de direito, pretende-se ao final, responder ao questionamento
inicial desta dissertacdo, qual seja analisar a gestdo dos servicos publicos de
cartorios extrajudiciais estd em consonancia com uma gestdo democratica dos
servicos publicos no Estado Democrético de Direito.

A seguir realiza a andlise do dever de gestdo democratica de servicos
publicos de cartérios extrajudiciais no Brasil.

4.3 O dever de gestdo democratica de servicos publicos de cartorios

extrajudiciais no Brasil

O ultimo item deste trabalho destina-se a demonstrar a real importancia dos
servicos notariais e de registros, bem como demonstrar, sem a pretensédo de
esgotamento sobre a relevante questdo, o dever de gestdo democratica de tais
Servicos.

Atualmente a atividade notarial e registral vem sofrendo inUmeras afrontas,
no sentido de que ndo mais se faz necessaria tal fungcéo juridicamente; que o

custo é economicamente dispensavel e de que ndo se coaduna com as novas
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tecnologias, cujo enfrentamento de tais questdes poderia ser dispensado se
fossem compreendidas adequadamente o que € a fungdo e qual seu atual
sentido.

Para Brandelli (2016, p. 60):

[...] a fung&o notarial nasceu redatora, virou autenticadora, e, finalmente,
juridicamente assessora. Tivesse a funcdo notarial estagnado na sua
primeira ou segunda etapa evolutiva, talvez fosse ela hoje dispensavel. A
humanidade hoje é majoritariamente alfabetizada no mundo civilizado,
sendo capaz de redigir seus préprios atos, de modo que a mera redacao,
a critica e a juridica, ndo mais justificaria a necessidade de uma
instituicdo altamente especializada como a notarial. Poder-se-ia
encontrar facilmente solugdo mais barata — um despachante, por
exemplo. Da mesma forma, a fé publica ndo é uma exclusividade
notarial, de modo que h& inimeros outros agentes publicos com uma fé
publica exatamente igual aquela que tem o notario. Assim, embora a fé
publica continue sendo um importante instrumento juridico de certeza e
seguranca, a necessidade de redacdo somada a autenticidade ainda ndo
justificaria de maneira bastante convincente a necessidade de uma
instituicdo notarial. Tal fungdo poderia também encontrar substitutos com
idénticas faculdades com certa facilidade, na medida em que agente
publico que soubesse escrever poderia assumir tal fungéo.

Note que, a necessidade de existéncia de tais servigos, se justifica ndo por
seu carater primario redacional nem em seu carater secundario de autenticador,
0s quais, de extrema importancia, ndo sao suficientes para justificar a existéncia e
manutencgao.

O carater justificador da existéncia dos servicos notariais e registrais,
encontra guarida no carater de assessoramento juridico imparcial e cautelar e que

s6 pode ser proporcionado pela figura de um notério ou registrador, ou seja,

[...] o notéario é indispensavel no mundo atual porque a func¢édo notarial
evoluiu para um momento de assessoramento juridico, dotado de
caracteristicas proprias, que somente podem ser encontradas no
Notario, e que sdo extremamente importantes juridicamente, de modo
que a funcdo notarial continua sendo necessaria e insubstituivel,
devendo ser fomentada pelo Direito (BRANDELLI, 2015, p.61).

Tamanha € a importancia desses servicos que 0s atos mais importantes do
ser humano passam por algum momento sobre o crivo de um notario ou
registrador. Desde a certiddo de nascimento que confere a personalidade juridica
da pessoa natural até o registro de seu 6bito pondo fim a personalidade juridica.

Nas palavras de Deimundo (1989, p.97);

[...] nuestra sociedade actual requiere mucho mas que escribas
documentadores. Reclama, sobre todo, juristas consejeros frente a la
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necesidad de uma cada vez mas seguridade hipertrofiada, libre de
ambiguidades, imprecisiones e incertidumbres.

Notarios e registradores, que em muito colaboram para a paz social por meio
da seguranca juridica, possuem certas caracteristicas Unicas e que incluem o
assessoramento juridico imparcial e cautelar exercido por agente estatal dotado
de fé publica (BRANDELLI, 2016).

Os servigos notariais e de registro se dividem nos termos do artigo 5° da Lei
8.935 de 18 de novembro de 1994 em: tabelides de notas; tabelides e oficiais de
registro de contratos maritimos; tabelides de protestos de titulos; oficiais de
registro de imoveis; oficiais de registro de titulos e documentos e civis de pessoas
juridicas; oficiais de registro civis das pessoas naturais e de interdi¢cdes e tutelas e
oficiais de registro de distribuicéo.

Para o fim que se prop8e neste ultimo tépico e afim de ndo tecer maiores
interlocucbes, passa-se a seguir a trazer, de forma breve, as principais
caracteristicas e importancia dos servicos de Tabelides de Notas, oficiais de
Registro de Imdveis e de Registro Civil das Pessoas Naturais.

Quanto aos tabelides de notas, primeiramente, necessario entender o
significado de sua nomenclatura. O termo tabelido vem do latim tabelione, como
variacdo oriunda de tabellae, significa pequenas tabuas nas quais os atos eram
escritos e que correspondia na antiga Roma, ao que escrevia, o que depois veio a
ter a dignidade do notario, com o significado de “aquele que anota”, estendido
depois, para indicar pessoa com competéncia para recolher declaractes
testamentarias. Com o passar do tempo, o termo veio a designar o profissional
habilitado para receber declara¢fes relacionadas a negdcios entre vivos das mais
variadas espécies. (CENEVIVA, 2014).

Ao contrario dos demais profissionais do Direito, que atuam de forma parcial,
a exemplo do advogado e de outros que agem apenas ha resolucédo de conflitos,
como nos casos dos Magistrados, a funcdo do notério se destaca destes e dos
demais profissionais do Direito. Se destaca, pois, tem o dever de qualificar
juridicamente os atos juridicos que se lhe apresentam, bem como atuar de
maneira imparcial buscando sempre acautelar direitos subjetivos, garantindo
seguranca e a profilaxia juridica, encampada pela fé publica derivada do Estado
(BRANDELLI, 2016).
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Brandelli (2016, p. 66) ainda a respeito da extrema importancia do notario,

acrescenta:

Ademais, a atividade notarial, por todas as suas caracteristicas impares
gue vimos, funciona como um freio a mera adesividade contratual,
levando ao hipossuficiente a possibilidade de manifestar a sua vontade
na discussdo de clausulas contratuais, ou de, a0 menos, ser informado
imparcialmente sobre eventual abusividade, tratando desta forma as
diferencas materiais entre as partes contratantes. Assegurando o notario
a parte débil a possibilidade de manifestar sua vontade, assegurara a
possibilidade de discutir clausulas, vetando o préprio notario clausulas
abusivas, o que, de fato, contribui enormemente para a minimizacao do
fendmeno da mera adesao contratual.

Tamanha a dedicacdo dos notérios, sempre agindo de forma individual
frente a necessidade de cada usuario do servico, que, Goytisolo (1980, p. 226),
lembra que, para os notarios “nunca deve existir massa, sendao pessoas com sua
prépria identidade e com seus peculiares problemas”.

A atuacdo de um tabelido de notas reduz de maneira muito significativa a
litigiosidade, pois produz atos juridicos de acordo com a vontade dos usuarios e
do ordenamento juridico.

Por evitarem conflitos, também evitam custos que a lide traria com
advogados e com o movimento da maquina estatal jurisdicional. E inegavel o
quao barato é a intervencdo notarial em qualquer ato, eis que previne lide,
dispéndio de custos econdmicos e até mesmo psicoldgico. (PRIETO, 1995).

Para Brandelli (2016, p.75), a probabilidade de que um ato realizado sob a
supervisao de um notario possa causar conflitos € significantemente muito menor
se comparado aquele confeccionado sem o acompanhamento daquele
profissional e ainda “ao reduzir a litigiosidade, o notariado, além de reduzir os
custos contratuais, reduz também os judiciais, uma vez que a decisao judicial é
mais facilmente alcangcada quando amparada em um ato notarial”.

Dada essas caracteristicas, nota-se que com o passar dos tempos, o direito
brasileiro vem reconhecendo a necessidade da atuacdo desses profissionais em
varias areas que antes eram de exclusividade apenas do judiciario.

Prestigiando a inegavel valiosa dedicacéo do notario, atualmente ja se pode
realizar inventario e partilha, divércio consensual em tabelionatos de notas,
atribuido pela Lei n° 11.441/07. Tal medida, além de prestigiar a classe, acabou
por desafogar o judiciario, que levava anos para pronunciar uma sentenca

envolvendo a matéria.
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Do mesmo modo, recentemente com a edi¢cdo do Novo Cédigo de Processo
Civil, houve mais uma atribuicdo conferida ao Tabelido de Notas e ao Registrador
Imobiliario, qual seja, a Usucapido Extrajudicial, prevista no artigo 1.071 do Novo
CPC o qual inseriu o artigo 216-A na Lei 6.015/73, criando a possibilidade do
interessado reconhecer na via extrajudicial a usucapido sem que fosse preciso
enfrentar a morosidade do nosso judiciério.

No tocante ao Registrador de Imdveis, este desempenha papel de vital
importancia para o0 desenvolvimento econdmico e social, uma vez que
proporciona alto grau de seguranca juridica nas transacdes imobiliarias, onde
somente a partir de um ambiente provido de seguranca € que se estabelece um
cenario favoravel ao desenvolvimento do mercado imobiliario, que por sua vez
fomente o crédito e o efeito cascata na economia como um todo.

Diferentemente de varios outros paises, no Brasil, o custo para o usuario de

Oficio de registro de imdveis é quase que insignificante, podendo ser citado

[...] como exemplos a serem evitados, noticia Nicolas Nogueroles,
importante registrador imobiliario de Barcelona e Professor da
Universidade local (Ramon Llull-Esade), que, ao tentar adquirir imovel
em Moscou para instalagdo da futura sede do Instituto Cervantes, a
Espanha tentou sem éxito saber com seguranca a identidade do
verdadeiro proprietario. Impossibilitada de concluir a operacéo, ao final,
optou por adquirir outro imovel, ndo sem incorrer em elevados custos
para investigar a propriedade imobilidria. Com alguma frequéncia, mais
do que o desejavel, diga-se, empresas hoteleiras que operam na
América Latina se veem obrigadas a pagar varias vezes o valor de uma
mesma propriedade para diferentes pessoas que alegam possuir titulos
contraditorios de propriedade. Mesmo na Europa, suspendeu a Unido
Europeia financiamento destinado a construcao da Corte de Apelacéo da
Albania, diante da impossibilidade de se determinar com seguranca
guem fosse o titular da propriedade. (RODRIGUES, 2013, p.07)

Além dessa comodidade para o usuario dos servicos no Brasil, outros
grandes destaques cabem ao Registro Imobiliario, eis que também garantem o
principio da dignidade da pessoa humana materializado no direito de propriedade.

Da mesma forma como descrito a respeito dos Notarios e dos Oficiais de
Registro de Imdveis, existe ainda a figura, que a meu ver, é a atividade
extrajudicial mais importante no nosso ordenamento juridico, quase que
totalmente gratuita a todo cidaddo. Estamos a falar dele, o Registro Civil das

Pessoas Naturais.
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E no Registro Civil das Pessoas Naturais que se inicia a personalidade
juridica da pessoa natural e é também nele que se pde fim a essa personalidade
com o registro do 6bito daquela.

Figueiredo (2008, p. 24), ilustre Tabelido de Notas no Estado de Minas
Gerais, ao tratar sobre o Registro Civil das Pessoas Naturais como instrumento
de implementacdo dos direitos sociais constitucionais, enaltece algumas das
varias funcdes exercidas por estes profissionais no cumprimento da funcéo social

do Estado, a saber:

E no RCPN que o Estado vai buscar informacées para se organizar. A
titulo de exemplos, o IBGE é fomentado pelo trabalho prestado pelos
registradores civis. O INSS busca informa¢des no RCPN a fim de evitar
eventuais fraudes e controlar os fatos civis que repercutem em sua
organizacgao. A Justica Eleitoral recebe informacdes de 6bitos ocorridos a
fim de se apurar o nimero de eleitores. A Junta do Servigo Militar recebe
informacdes sobre Obitos de maiores de 17 anos a fim de conhecer sua
reserva. E tantos outros érgdos governamentais que, mensalmente,
colhem informag6es no Registro Civil, e tudo isso, a custo zero para 0s
cofres publicos.

Ressalta-se que, todos esses servicos enumerados por Figueiredo (2008) no
trecho acima transcrito, séo concretizados Unica e exclusivamente com recursos
proprios do oficial de registro, incluindo toda estrutura, funcionarios, maquinarios,
tecnologia e outras despesas, ndo havendo nenhuma contraprestacao por parte
do Estado.

Outro forte exemplo que demonstra a enorme necessidade e importancia
dos Servigos de Registros Civis das Pessoas Naturais foi a edicdo da Lei Federal
n° 11790, de 02 de outubro de 2008. Referida lei, teve como objetivo, alterar o
artigo 46 da Lei n° 6015/73, por meio do qual, transferiu ao Oficial do Registro, o
poder de decisédo para apreciar os pedidos de registro de nascimento feitos fora
do prazo legal (registros tardios). Tal atribuicdo nova ao registrador civil prestigia
a toda classe, eis que até entdo, esses pedidos necessitavam de uma apreciacao
judicial e uma sentenca, demandando um enorme tempo para o interessado.
Atualmente, poés edicdo da Lei n® 11790/2008, esses pedidos sdo feitos
diretamente no balcdo da serventia, sem necessidade de advogado, e, apés
entrevista dos interessados e sem a suspeita de fraude, o registrador civil registra
o interessado e emite a certiddo de nascimento, tudo sem custo para o usuario e

de forma rapida, segura e eficiente.
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Tamanha a importancia desses servigos prestados pelos Registros Civis das
Pessoas Naturais que, a recente Lei Federal n° 13.484/17 considerou os cartérios
de registro civil das pessoas naturais como oficios da cidadania, certamente em
decorréncia da essencial participacdo dos mesmos nos mais valiosos momentos
e relagbes da vida humana.

Com essa novidade trazida pela Lei Federal n® 13.484/17 e devido a
capilaridade, pois presentes em todas as cidades do pais, os Servicos de
Registros Civis das Pessoas Naturais poderdo, mediante parceria com o6rgaos
publicos, emitir documentos que antes eram feitos apenas em érgaos publicos,
tais como cédula de identidade, carteira nacional de habilitacdo, passaporte,
dentre outros.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, notarios e
registradores passaram a receber o status de colaboradores do poder publico,
exercido por particulares sobre a fiscalizacdo do poder judiciario. Além disso,
trouxe em seu artigo 1° que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em
Estado democratico de direito e tem dentre outros fundamentos que todo poder
emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente.

Nesta senda, o constituinte de 1988 reconheceu a importancia da
participacdo do povo nas decisdes que afetem sua propria realidade e que por
isso, € necessario que um 6rgdo centralizador, assim como ocorre com 0S
Conselhos Municipais de Saude, Educacao, fosse criado e disciplinasse num
primeiro momento a nivel nacional quais seriam 0s regramentos a eles sujeitos,
qgual a necessidade de se criarem novas serventias, como se daria a cobranca de
emolumentos, etc.

Atualmente, as Unicas Leis Federais que disciplinam nacionalmente a
atividade, sdo: Lei n® 6.015/73 a qual regula os servi¢cos de registros publicos, Lei
n® 8.935/94 que trata de maneira ampla sobre servigcos de notas e de registro e
Lei n® 9.492/97 que disciplina os servi¢cos prestados pelos Tabelides de Protestos,
além é claro, dos Codigos de Normas Estaduais e Tabela de Emolumentos, com
regramentos especificos para cada Unidade da Federacao.

Além disso, existem ainda inUmeras entidades com fins contraditorios entre
si, que defendem uma causa especifica de cada categoria, podendo ser citadas

aqui entre elas, algumas, tais como:
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A Associacdo dos Notarios e Registradores do Brasil (Anoreg), com seus
representantes compostos apenas por oficiais de serventias extrajudiciais
mediante eleicdes a cada trés anos, e tem a finalidade de congregar titulares de
delegacéo e responsaveis pelo expediente dos servi¢cos notariais e de registro do

Brasil, e especialmente:

| - promover-lhes a unido em defesa dos direitos, das prerrogativas e dos
interesses legitimos; Il - representar os associados em juizo ou fora dele,
em qualquer instancia ou tribunal; Ill - promover e divulgar a atividade
notarial e de registro, buscando ampliar o prestigio e a dignidade da
funcédo; IV — propugnar pelo aperfeicoamento da legislacdo concernente
aos servicos notariais e de registro, colaborando com os poderes
competentes na redacdo de textos pertinentes; V - divulgar matérias
juridicas e outras matérias formativas e informativas de interesse da
atividade; VI - promover concursos e estabelecer prémios para estimulo
a estudos e pesquisas sobre assuntos de interesse da atividade,
buscando a melhoria na qualidade dos servicos prestados; VII — celebrar
convénios com entidades, sociedades ou associacdes para a prestacao
de servicos em geral aos associados, seus prepostos e respectivos
familiares. VIII - propugnar pelo engrandecimento e pelo congragamento
da atividade em todo o Pais; IX — incentivar a informatizacdo dos
servicos notariais e de registro, oferecendo aos associados consultoria
na aquisicdo de equipamentos e programas; X — atuar em colaboragéo
com as entidades representativas de cada natureza de servigo, bem
como com associa¢des congéneres; XI — promover e apoiar acdes de
cunho social, beneficente ou ambientais (Disponivel em:
<http://anoreg.org.br/>).

O Colégio Notarial do Brasil: trata-se de uma associa¢do, com integrantes
apenas de titulares de servicos extrajudiciais, com a finalidade de promover
autorregulacéo da classe, a fim de ser referéncia no apoio aos notarios, fortalecer
a cidadania, a atividade econbmica e a democracia. (Disponivel em
<http://www.cnbsp.org.br/>).

Some-se a essas entidades, mais uma infinidade de outras associacoes,
sindicatos, institutos, em que cada Estado possui 0 seu para se autorregular e
estabelecer padrdes minimos de homogenia nos atos praticados. Nao existe um
Conselho nacional, estadual ou municipal que regule a atividade e a participacao
de outros érgados e sociedade nas tomadas de decisdes.

Custddio; Paganini (2011, p. 284) assim descrevem como se garante O
efetivo exercicio da democracia participativa:

Um dos modos de garantir o efetivo exercicio da democracia participativa
ocorre através do principio da descentraliza¢@o politico administrativa
onde as politicas publicas devem ser efetivadas na localidade onde
residem as pessoas, para uma melhor garantia das politicas de
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atendimento, ou seja, reconhece-se o0 papel indispensavel de
participacdo da comunidade nas decisdes que afetam a sua prépria
realidade.

Da mesma forma, assevera Perez (2004), onde elucida que a Constituicao
Federal de 1988 avancou na enunciagdo dos principios da Democracia e do
Estado de Direito, além de estabelecer uma série de normas vertidas a encampar
a adocdo de institutos participativos na Administracdo Publica. E nitido, assim
como em outros paises, que o constituinte de 1988 em muito se preocupou com o
principio da participagdo na Gestdo Publica, assim como a sua eficiéncia e a
legitimidade.

A “administracdo assume hoje a funcdo de harmonizar o comportamento
dos atores sociais, procurando ser o mais transparente possivel, distanciando-se
dos modelos burocraticos puramente gerenciais e neoliberais”, para Perez (2004,
p.221).

Como os servicos notariais e de registro desempenham um Servi¢co Publico,
€ vital ressaltar o que Denhardt (2004, p. 173), descreve sobre o denominado
“‘Novo Servigo Publico”, como uma alternativa para a nova gestdo publica,
inspirada na teoria politica democratica principalmente quando se refere a
conexao entre cidaddos e seus governos e abordagens alternativas a gestéo e ao
modelo organizacional sendo mais humanistica na teoria da administracao
publica.

Esse novo Servigo Publico, revela um interesse renovado pelos valores
democréticos, onde nesse processo de construcdo da Gestdo Democratica
Participativa héa a contribuicdo na remodelacédo do Estado, para uma mudanca de
mentalidade que busca uma gestdo democratica e participativa (DENHARDT
2004, p.175).

A Constituicdo Federal de 1988 norteia-se para um Estado Social e
Democratico de Direito, inovando na busca de trilhar novos horizontes aos
servicos publicos no Brasil, inaugurando os novos direitos e, portanto, novas
politicas publicas para o Estado e a coletividade. Sabe-se que a administracao
publica democrética e participativa € o modelo mais adequado capaz de atender
aos anseios e necessidades da sociedade atual, eis que utilizam de mecanismos

como a participacéo (VIEIRA, 2007).
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Atualmente, somente o ingresso na atividade notarial e registral € que se
encontra dentro desses parametros democraticos republicanos, onde o ingresso
se da por meio de concurso publico de provas e titulos, realizado pelo Poder
Judiciario de cada Estado, com a participacdo da Ordem dos Advogados do
Brasil, do Ministério Publico, de um notario e um registrador, conforme preceitua o
artigo 15, da Lei n°® 8.935/94.

Para obter a delegacdo depende além de aprovacdo em concurso publico, o
preenchimento de varios requisitos, tais como: ser brasileiro, capaz, quitacao
eleitoral, ser bacharel em Direito, quitagdo militar, conduta condigna para o
exercicio da profissdo. Vale ressaltar que ha uma excec¢ao no tocante ao diploma
de bacharel em Direito, sendo admitido a outorga de delegacdo também a nao
bacharéis, desde que possuam no minimo 10 anos de experiéncia efetiva na
area.

Dada a relevancia que se necessita ao tema, em 2011, foi elevada
deliberacdo ao Congresso Nacional o Projeto de Lei n°® 692/2011 de autoria do
Poder Executivo, o qual visa alterar a Lei n°® 8.935/94 que regulamenta o artigo
236 da Constituicdo Federal de 1988.

O Projeto de Lei n° 692/2011, visa adequar a legislacdo atinente aos
servicos notariais e registrais brasileiro, as demandas geradas pelo crescimento
econbmico e fortalecimento das politicas sociais. (Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br>).

O grande avanco do PL n® 692/2011, encontra-se na instituicdo de um
Conselho Nacional de Assuntos Notariais (CONNOR), composto por dezoito
membros, sendo nove deles integrantes do Poder Publico (trés do Ministério da
Justica e mais seis representantes do Poder Executivo Federal, Poder Judiciario e
Ministério Publico Federal), oito deles representantes das atividades notariais e
registrais e um representante da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), com
mandato de dois anos, admitida uma reconducéo.

Ainda de acordo com o Projeto, o0 Conselho sera presidido pelo Ministério da
Justica, e terd dentre outras atribuicbes, padronizar normas técnicas,
regulamentacdo do comportamento ético e profissional e a manutencdo de uma

base de dados nacional para o compartilhamento de dados com o poder publico.
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Atualmente, a sociedade pode obter dados estatisticos financeiroS de
qualquer serventia no pais através do sistema do CNJ/Justica aberta. (Disponivel
em: < http://www.cnj.jus.br/>).

O Projeto de Lei n® 692/2011 ainda prevé a competéncia do CONNOR para
propor junto ao Poder Legislativo Estadual ou do Distrito Federal, propostas de
criagdo, extincdo de serventias, bem como acumulagdo ou anexacéo,
desacumulacdo ou desanexacdo de natureza de servicos notariais ou de
registros, de forma que se garanta o atendimento das realidades locais para
determinacao dos critérios mais adequados para cada situacao.

A nosso ver, é um enorme avanco a proposta desse Projeto de Lei,
principalmente no tocante a possibilidade desse Conselho elaborar propostas
sobre a criagdo/extincdo de serventias em todo pais, eis que, ainda existem varios
municipios no nosso Brasil carentes de um servico descente, seja pela falta de
condigbes econdmicas da serventia (a grande maioria deficitaria), seja pela
distribuicdo do numero insuficiente de cartdrios naquela regiao.

No entanto, a nosso sentir, a gestdo democratica desses servicos, deveria
ser composta pelos integrantes ja mencionados no PL n® 692/2011 além de
representantes da sociedade civil. Salienta-se que, atualmente o Projeto
encontra-se “aguardando deliberacdo na Comissdo de Trabalho, de
Administracéo e Servi¢co Publico-CTASP junto a Camara dos Deputados, podendo
guem sabe, ser revisado com o fito de comtemplar essa alteracdo na composicao
do Conselho.

Ademais, nota-se uma luz ao fim do tunel quanto a falta de representantes
nas tomadas de decisbes em matérias dos servicos notariais e de registros. A
recente Lei n°® 13460/2017, representa um grande impacto em tais servigos, eis
que sado considerados servi¢cos publicos, embora exercido por um particular.

Referida Lei, dispde sobre participacdo, protecdo e defesa dos direitos do
usuario dos servicos publicos da administracdo publica, apelidada por Gabardo
(2017, p. 171) e outros administrativistas, como “o novo cdédigo de defesa do
usuario do servigo publico”.

Verifica-se a aplicacdo dessa norma legal aos servigcos notariais e de registro

conforme descrito ja no inicio da referida lei, ao dispor no § 3° do artigo 1° que,
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aplica-se subsidiariamente esta lei aos servicos publicos prestados por
particulares.

Dentre outras novidades, a legislacdo elencou principios que norteiam a
prestacdo dos servigcos publicos, regulamentou as manifestacbes dos usuarios,
além de criar o Conselho dos Usuarios e a Avaliacdo Continuada. O novo
regramento legal também trouxe alguns conceitos, quais sejam: Usuario, Servico
Puablico, Administracédo Publica, Agente Publico e Manifestacdes.

Para os fins aqui propostos, a que interessa ao presente estudo, verifica-se
pela redacdo dos artigos 18 ao 25 da citada lei que, a participacdo dos usuarios
dos servicos publicos, por forgca do art. 18 da Lei, se dara por meio dos Conselhos
de Usuérios, que sdo 6rgdos consultivos com a atribuicdo de: acompanhar os
servicos prestados; participar das avaliacdes desses servi¢os; propor melhorias;
definir diretrizes para o atendimento adequado; e acompanhar e avaliar a atuacao
do ouvidor.

Nos termos do artigo 19, da Lei n°® 13460/17, a composi¢cdo dos conselhos
deve observar os critérios de responsabilidade e pluralidade.

Nota-se que o referido artigo, encontra respaldo no modelo de democracia
de Chantal Mouffe, onde propde-se um novo modelo democratico: a democracia
radical ou pluralista, afastando a ideia de universalismo.

Acertada a redacdo da Lei ao prever a pluralidade na composi¢cdo dos
conselhos, eis que, Mouffe, critica exatamente o carater universalista pelo fato de
gue néo reconhece a diversidade como elemento principal de aperfeicoamento do
individuo. Para ela, a diversidade é a caracteristica nuclear da democracia.
(MOUFFE, 1996).

E mais, a escolha desses representantes deve ser publica e diferenciar o
tipo de usuario a ser representado. Apesar de caracterizar a funcdo de
conselheiro como servico publico relevante, a Lei ainda traz o problema da nao
remuneracao dos representantes do Conselho, o que na visdo de Gomes (2015),
€ péssimo atrativo para a formacgao de qualquer conselho.

No tocante a composicdo do Conselho, faz-se necessario ser ele paritario,
isto €, aqueles onde se encontram um nuamero equilibrado entre representantes
da sociedade civil e do Estado ou Conselhos nao paritarios, com componentes de

um lado menor que do outro. Essa quantidade de participantes nos conselhos e
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sua qualidade define se a esfera publica é realmente deliberativa, eis que, para
alcancar a verdadeira democracia, os componentes do conselho devem estar em
reais condic¢des de influir nos discursos que levam a deciséo grupal.

Em relacdo a representatividade nos Conselhos, convém observar a critica

conforme Pontual (2008, p.21) assevera:

O campo conservador da sociedade brasileira sempre colocou em
davida a validade e legitimidade da representatividade dos conselhos e
outras formas de democracia participativa argumentando de que os
mesmos teriam um déficit de representatividade quando comparados
com a legitimidade dos representantes no executivo e no legislativo
eleitos pelo voto universal. A partir desta concepcao estes setores
buscam no exercicio de governos e no parlamento ignorar a existéncia
ou diminuir a importancia de propostas e decisdes tomadas em espacos
e instancias de democracia participativa.

Ademais, a Lei omite quanto ao numero de conselheiros, o que permite
inferir que essa questao foi delegada aos regulamentos especificos futuros.

A referida Lei n® 13460/17, entre outros aspectos, coaduna-se com a
esséncia da democracia, pois propde formacdo de conselhos baseado na
pluralidade, no debate, no antagdnico. Mas para isso, 0s representantes devem
ter em mente que, em dado momento podera até haver um consenso, mas este é
passageiro, uma “hegemonia provisoria”, mas que € necessaria e favorece a
democracia. (MOUFFE, 2003, p.17).

Nota-se pelo trabalhado até aqui, que, alguns institutos da gestéo
democrética jA estdo had muito tempo presentes em varios servigcos publicos,
porém, ainda ndo estdo abarcados nos servicos notariais e de registros.

O “Novo Servico Publico” expressa na lideranca e na gestdo dos 6rgaos
publicos, um interesse renovado pelos valores democraticos. No processo de
construcdo da Gestdo Democrética Participativa no Brasil essa nocdo do Novo
Servigco Puablico contribui na remodelacdo do Estado, para uma mudanca de
mentalidade na busca de uma gestdo mais participativa. (VIEIRA, 2009).

Vislumbra-se que o estudo em tela ndo teve a pretensao de replicar a todas
as perquiricbes que o tema promove, nem de abarcar todas as manifestacbes
juridicas e doutrinarias divergentes, mas analisar e identificar as mais
significativas, no intuito de apresentar subsidios, ainda que modestos a pesquisas

dos interessados no futuro.
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Salienta-se por fim que, a ideia aqui proposta de uma gestdao de tais
servigos, ndo é a gestdo financeira, mas sim, uma gestdo na tomada de decisdes
que influenciam diretamente a sociedade, tais como: criacdo, extincdo de

serventias, ampliacdo de servicos, preco dos emolumentos, etc.

5 CONCLUSAO

No presente trabalho, realizou-se um estudo sobre a necessaria
democratizacdo da gestdo dos servigos publicos de cartorios extrajudiciais na
Constituicao Federal de 1988. Este estudo se deu, teoricamente, na matriz tedrica
dos postulados para construcdo de uma nova gestdo dos servigos publicos de
notas e de registros quanto a Democracia Deliberativa Procedimental.

O problema a ser resolvido tratou de investigar, a partir da analise da

legislacdo pertinente, em que medida a gestdo dos servigos publicos de cartérios
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extrajudiciais estda em consonancia com uma gestdo democratica dos servigos
publicos no Estado Democratico de Direito.

O objetivo geral centrou-se na verificacdo de auséncia ou nao de espacos de
participacdo social na gestdo dos servicos notariais e registrais que fosse
condizente com a perspectiva da Constituicdo Federal de 1988.

Com o intuito de obter a resposta ao problema apresentado, o primeiro
objetivo especifico que se buscou alcancar foi apresentar questdes conceituais
dos servigos publicos no Brasil para contribuicdo na compreensédo da atividade
extrajudicial de notas e registros. Logo no primeiro capitulo, foi tracado um breve
histérico do desenvolvimento do servigco publico até a Constituicdo Federal de
1988. Verificou-se que no Brasil Colbnia e Império € que surgiram as primeiras
formas de organizagao propriamente ditas sobre os servigos publicos em nosso
pais, onde naquele tempo, tais servicos eram dotados de um alto grau de
patrimonialismo, onde as prestagdes desses servicos pelo Estado tinham como
finalidade unica satisfazer os interesses de alguns particulares.

Nesse cenario, observou-se que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe os
elementos definidores do que seria servico publico e quais o0s principios
norteadores de tais servigos.

Destacou-se dentre os principios previstos no artigo 37 da Constituicao
Federal de 1988, o principio da Eficiéncia, inserido por meio da Emenda
Constitucional n° 19 de 04 de junho de 1998 entre os demais principios
constitucionais, como sendo aquele que impde a Administracao Publica direta ou
indireta, bem como a seus agentes, o dever de persecu¢do do bem comum, por
meio do exercicio de suas competéncias de forma imparcial, sem burocracia e
sempre na busca da qualidade, utilizando da melhor forma possivel os recursos a
fim de garantir uma rentabilidade social.

No desenvolvimento do trabalho, verificou-se a natureza juridica dos
servicos notariais e de registros, pois desempenham funcdo publica no ambito
dos servigcos extrajudiciais. No entanto, como se situam numa posi¢cao
diferenciada em relacdo aos demais agentes publicos, saber a natureza juridica
de tais servicos, gera inumeras polémicas e discussdes no ordenamento juridico

brasileiro.
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Constatou-se, portanto, que a atividade notarial e registral exprime fungéo de
natureza publica, adstritos aos principios inscritos no artigo 37 da Constituicao
Federal de 1988. Encaixam-se na definicdo de agentes publicos, género do qual
servidores publicos sdo espécie, que nao integram a constelacdo de pessoas
estatais, pois sdo alheios ao aparelho estatal, exteriores a ele. Sdo servidores
particulares em colaboragéo com a administracao.

Verificou-se que o0s servigos extrajudiciais sdo verdadeiramente um servico
publico, o que, porém, ndo resolve, por si sO, o0 status de seu agente; nem todo
servico publico é executado por servidor publico, e 0 exemplo tipico é do servico
publico prestado por delegacdo do Estado, como estd no artigo 236 da Constituicdo
Federal. Ndo se pode conceber que o Estado delegue a prestacdo de servico
publico a quem é servidor publico. O delegado, é elementar, exerce a delegacdo em
nome proprio; o servidor o faz em nome do Estado, representa o Estado.

Tratou-se no presente trabalho, resgatar o conceito de servico publico,
verificando, porém, que existem discussdes a esse respeito, sendo que para alguns
doutrinadores, ndo existe ainda ao certo o que seria Servico Publico. Ademais, para
os fins deste trabalho, conceituou-se servico publico como sendo toda atividade
prestada pelo Estado ou por seus delegados, basicamente sob regime de direito
publico, com vistas a satisfacdo de necessidades essenciais e secundarias da
coletividade.

Dada a conclusdo de que os Servicos Notariais e Registrais sao
efetivamente um Servico Publico, buscou-se analisar os principios do Servico
Publico e os reflexos nas atividades desempenhadas pelo tabelido e registrador.

Em que verificou, diante da classificacdo dos Servicos Publicos no direito
brasileiro, que os cartérios extrajudiciais se enquadram na categoria de agentes
publicos, especialmente na dos particulares em colaboracédo com o Poder Publico
e que prestam um verdadeiro Servico Publico e sua contraprestacdo dos servicos
realizados € feita por meio do recolhimento dos emolumentos, os quais
constituem tributo da espécie taxa, pode-se dizer que a classificacdo mais
adequada para definir tais profissionais € a de profissdes publicas independentes.
Isso considerando que a atividade constitui em verdadeiro exercicio privado de
funcBes publicas sempre norteada pelas suas caracteristicas mais marcantes:

gestao privada, delegacgéo e independéncia.
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Nesta senda, enumeraram-se algumas caracteristicas que tornam atipica a
nomenclatura “delegacéo” aplicavel aos servigos extrajudiciais, onde, verificou-se
que, diferentemente dos servigcos publicos previstos no artigo 175 da Constituicdo
Federal de 1988, os servicos delegados aos notarios e registradores, s6 podem
recair sobre pessoa fisica depois de habilitado em concurso de provas e titulos e
ndo por processo licitatorio como nas concessdes e permissdes. Além disso,
verificou-se que, sdo os emolumentos a forma de remuneracdo dos notarios e
registradores, diferentemente dos demais servicos publicos, além de serem
fiscalizados pelo Poder Judiciario e ndo pelo Poder Executivo.

Em virtude do que foi mencionado, o segundo objetivo especifico, que trata
do segundo capitulo, contemplou uma abordagem do surgimento da democracia
na Grécia, a qual se destacou como pioneira no desenvolvimento das ciéncias
politicas, perseguindo sempre um ideal ético. Verificou-se que os atenienses
acreditavam que a verdade do Estado consistia na boa opinido, sendo o Estado a
mais alta revolugdo humana. Nesse contexto, verificou-se que a democracia se
modifica, conforme a sociedade vai evoluindo, pois, adquire significado e se forma
conforme o tempo e o lugar em que ela esta relacionada e, principalmente, com a
mudanca na evolugéo social, o que se verifica desde a antiguidade.

Visando tal entendimento, foram analisados de forma breve os trés modelos
tradicionais de democracia, o modelo liberal, 0 modelo republicano e o modelo
deliberativo. Verificou-se que o modelo liberal valoriza o individuo acima de tudo.
O processo politico prima pelo interesse individual, sob o argumento de auto
interesse ou pragmatico, o qual é trabalhado dentro do processo politico, ou seja,
busca-se aquilo que interessa ao ser humano para que satisfaca seu interesse. Ja
no modelo republicano, a politica ndo se confunde com essa funcdo mediadora;
mais do que isso, ela é constitutiva do processo de coletivizacdo social como um
todo. Concebe-se a politica como forma de reflexdo sobre um contexto de vida
ético. Por fim, no modelo deliberativo, tem-se um misto do modelo republicano e
liberal, onde se destaca que a autonomia publica e a privada sédo co-originarias,
abstendo-se de uma iniciativa do individuo.

Constatou-se no presente trabalho que, no cotejo entre os modelos
tradicionais de democracia, a deliberativa valoriza a cidadania, buscando
resultados politicos com maior participagdo dos cidadaos, para uma melhor
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democracia. A deliberagcdo também é importante quando se ajuda os participantes
a pensar, alterar, aprofundar e estabilizar as suas perspectivas através da
reflexdo e discussdo, mesmo quando ele nao causar pontos de vista dos
participantes a convergir.

Analisou-se as teorias pdés-modernas de democracia, e constatou-se que as
mesmas tém sido alvo de incansavel debate, fato que se deve principalmente por
se tratar de um conceito mutavel ao longo do tempo com uma carga ideoldgica e
pratica. Sem a pretensdo de empreender uma critica detalhada e pontual, em
termos gerais, teceu-se, mediante o estudo do modelo reconstrutivo da Teoria
Critica proposto por Jirgen Habermas, bem como as criticas aos modelos
tradicionais liberais da Teoria Democratica de Chantal Mouffe, apontar as
principais criticas desses modelos. Verificou-se que na concepg¢ao de Habermas,
no procedimento democratico deve haver uma troca discursiva, uma troca de
argumentos. Destaca-se que a soberania popular sé se efetiva quando todos os
sujeitos afetados pelo debate democratico dele participem ativamente. Ja a teoria
proposta por Chantal Mouffe pretende demonstrar que € impossivel alcancar
qualguer consenso politico ou acordo nas relagées sociais, na medida em que
acredita que o conflito e a diferenca sdo elementos intrinsecos da propria ideia de
democracia. Essa intencdo de afastar o conflito e alcancar um consenso acaba
sendo uma utopia liberal, na medida em que esconderia na verdade, uma
pretensédo de hegemonia do interesse de determinado grupo.

Assim, o ultimo capitulo chega mais perto de atingir seu objetivo especifico
de diagnosticar em que medida a gestdo dos servigos publicos de cartério
extrajudicial no Brasil atendem as exigéncias de um Estado Democratico de
Direito.

Para tanto, discutiu-se o surgimento, a constituicdo, o sentido e o papel dos
Conselhos Gestores, analisando-os em especial no que se refere ao seu potencial
para promocdo da participacdo da sociedade numa perspectiva de gestdo
democratica nos servicos extrajudiciais de notas e de registros.

Verificou-se que os Conselhos, resultados de uma descentralizacdo
administrativa em geral, sdo importantes instrumentos de discussao por meio dos

quais se pode visualizar um espaco democratico de maior participacdo da
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sociedade civil no didlogo com o poder publico, a fim de se estabelecerem
consensos no tocante as demandas emergentes.

Diante do significado dos Conselhos Gestores, verifica-se também que, a
data de 05 de outubro de 1988 em que foi promulgada a Constituicdo vigente, é
histérica e de extrema relevancia aos servigos notariais e de registro. Em seu
artigo 236, foi estabelecido em definitivo que a atividade notarial e registral seja
exercida em carater privado e nao por funcionarios publicos remunerados pelo
Estado.

Foram preservados, por isso, o0s servicos de notas e de registros
extrajudiciais, do tipo latino, com as amplas fungdes de aconselhamento aos
usuarios, formalizacao, autenticagao, conservagcao da manifestacido de vontade,
garantidor do direito de propriedade, do direito ao nome e uma vasta quantidade
de atribuicbes a essas funcgdes.

Ao tempo em que livrara o notariado e os registros da estatizagdo, a nova
Constituicao Federal a impbés aos servicos auxiliares da Justica, importando
também isto na separagao definitiva dessas duas categorias de funcionarios,
auxiliares do Juizo e os demais notarios e registradores, cujas atividades em nada
se confundem com as judiciais.

A atual Constituicdo Federal por seu turno corrigiu um erro que vinha de
longa data, livrando os chamados extrajudiciais das normas de organizagao
judiciaria dos Estados.

A Lei n° 8935/94 que veio regular o artigo 236 da Constituicdo Federal,
enumerou uma vasta gama de competéncias aos notarios e registradores. Gragas
a essas competéncias novas, o Poder Judiciario, que por sua vez, tem enfrentado
dificuldades na prestacdo de seus servigos, em razao da enorme quantidade de
acoes propostas diariamente, que entre elas, varias podem ser solucionadas via
extrajudicial, surge a grande importancia do notario e registrador no auxilio da
desjudicializagao e do descongestionamento do Poder Judiciario.

Essa desjudicializac&do trouxe aos servigos notariais e registrais uma vasta
gama de possibilidades de resolugdo de casos que antes eram de competéncia
privativa do Judiciario, mas que por nado envolverem litigio, sdo agora
solucionadas nas vias extrajudiciais de forma célere e com toda a segurancga

juridica. Exemplo disso foi a edicao da Lei n° 11.441/07, prova do elevado valor
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dos servigos de notas e registros, eis que, tornou os processos de inventario,
partilha e divorcio, mais ageis e com custos muito menores se comparados ao
Judiciario.

Verificou-se também que, dada a relevancia dos servigos prestados por
estes profissionais, diga-se, servigo publico de alta relevancia, estes devem se
atentar a recente Lei Federal n. 13.460 de 26 de junho de 2017, a qual dispbe
sobre participacdo, protecdo e defesa dos direitos do usuario dos servigos
publicos da administracdo publica, também conhecida como “o novo cédigo de
defesa do usuario do servigo publico”.

Importante mencionar que, quando da proposta deste trabalho, ainda na
fase do projeto, ndo se tinha a edicdo e promulgacéo da referida Lei, que a nosso
ver, contribuird sobremaneira com futuros trabalhos envolvendo a problemética
agui exposta.

Restou demonstrada a importancia de implementacdo de Conselhos nas
mais variadas facetas do Estado, inclusive no ambito dos servicos de notas e de
registros, eis o potencial que estes conselhos possuem para o aprofundamento da
democracia participativa por meio da participacdo cidadd na gestdo de tais
Servigos.

Verificou-se a necessidade da implementacdo desses Conselhos no ambito
dos servicos notariais e registrais, o que como ja foi dito, ainda néo existem.
Porém, demonstrou-se a existéncia de um Projeto de Lei, em andamento na
Camara dos Deputados desde o ano de 2011, com o objetivo, dentre outros, de
criacdo de um Conselho a nivel nacional na matéria de servigos publicos notariais
e registrais.

O grande avanco do PL n® 692/2011, encontra-se na instituicdo de um
Conselho Nacional de Assuntos Notariais (CONNOR), composto por dezoito
membros, sendo nove deles integrantes do Poder Publico (trés do Ministério da
Justica e mais seis representantes do Poder Executivo Federal, Poder Judiciario e
Ministério Publico Federal), oito deles representantes das atividades notariais e
registrais e um representante da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), com
mandato de dois anos, admitida uma recondug&o.

Constatou-se, porém, que o referido Projeto de Lei n°® 692/2011 ainda

merece uma reformulacédo, primeiro para se coadunar com “o novo codigo de
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defesa do usuério do servico publico — Lei n. 13460/2017” e segundo, pois
somente com um conselho pluralista em sua representacdo e com a participacao
da sociedade é que se poderéa alcancar uma verdadeira e justa democracia.

Por fim, respondendo objetivamente ao problema ora proposto, conclui-se
que, atualmente 0s servigos notariais e registrais no Brasil, ndo atendem a
perspectiva de participacdo democratica previstos na ConstituicAo Federal de
1988, como também aos postulados tedricos da teoria da Democracia
Deliberativa Procedimental. Apesar de serem de suma importancia e com um alto
grau de satisfacdo pelos usuarios, tais servicos tiveram um avango pouco
expressivo no tocante a participacdo popular nas tomadas das decisdes
envolvendo a atividade.

Portanto, diante do proposto neste trabalho, conclui-se que os atuais
servigos extrajudiciais ndo sdo democraticos, pois ndo se tem uma interacdo entre
o legislador e os registradores e notarios na busca do bem comum, que é o
desenvolvimento da atividade extrajudicial como algo uno e imprescindivel em
sociedades complexas como a brasileira.

Assim, verifica-se que no ambito destes servigos, 0S mesmos caminham na
contramdo da democracia. Aqui a democracia deixa de ser democratica, no
sentido de ndo buscar entender os anseios dos seus usuarios, o qual ndo possui
voz por meio de participacdo em conselhos.

Com isso, a gestao cartoraria atual encontra-se ultrapassada, uma vez que a
aplicacdo de uma gestao democréatica € fundamental para a melhor gestdo de
seus atos, ao passo que a democracia esta mudando em varios segmentos da
sociedade civil, o que se pode verificar com o uso das tecnologias de informacéao,
0 que transformou e muito os cartérios, com a criagdo da certiddo digital,
matricula online, e-protocolo, pesquisa de bens, central nacional de
indisponibilidade de bens, centrais nacionais de registros civis, monitor registral e
o acompanhamento registral online, o que tornaram o0s cartérios menos
burocraticos. Mas mesmo com todas estas iniciativas, ainda ndo se tem uma
gestdo democratica no ambito de tais servicos com participacdo efetiva da
sociedade, promovendo um maior exercicio da democracia e da cidadania.

A questdo aqui € saber administrar a prestagdo de servicos notariais e de

registro da melhor qualidade, buscando a seguranca juridica e promovendo o
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reconhecimento da sociedade, para que esta possa exercer seu direito a
democracia e tenha assim qualidade nos servigos prestados. Mas para que iSso
aconteca 0s servicos notariais e registrais no Brasil, devem buscar desenvolver
uma gestdo com participacdo democratica dos servigcos publicos no Estado
Democratico de Direito. Para que assim sejam estabelecidos dialogos produtivos,
participativos, deliberativos e vigilantes.

E, para se ter uma gestdo democratica ideal se faz necessario que estes
servicos busquem concretizar uma maior participacao efetiva de todas as partes
em todos os procedimentos, de modo que a edi¢do dos atos normativos seja fruto
dessa atuacdo conjunta com as corregedorias gerais; com as associacdes de
classe e a sociedade civil de forma ativa e imprescindivel. Desta forma, ndo se
tera apenas uma vontade unilateral dos responsaveis atuais nas tomadas de
decisbes, mas sim uma construcéo de atos normativos que reflitam os anseios da
sociedade e estimulem a atividade extrajudicial.

Promovendo desta forma, o exercicio de um servico publico com exceléncia,
onde prevaleca uma maior presteza, dignidade e eficiéncia. E aqui que devem ser
observadas as regras de conduta publica e do compromisso com a sociedade,
esta que € a principal destinatéria deste servico. Sendo assim, dever dos cartérios
extrajudiciais e direitos dos cidadaos a adequada prestacéo dos servi¢os publicos,
bem como a gestdo de um servi¢o publico democratico previsto na Lei Federal n°
13.460/2017 bem como no Projeto de Lei n° 692/2011 para a criacdo de
Conselhos no ambito destes servigcos de extrema relevancia para a sociedade
como um todo.

Propugna-se com isso, por meio deste trabalho, ainda que singelo,
apresentar subsidios a pesquisa dos interessados, eis que o estudo em tela, ndo
teve a pretensao de replicar a todas as perquiricdes que o tema promove, nem de
abarcar todas as manifestacdes juridicas e doutrinarias divergentes, mas de

analisar e identificar as mais significativas.
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