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Aos meus pais, a quem tudo devo.



“O crescimento intelectual e moral é téo
indispensavel quanto a melhoria material.
Saber € um viatico, pensar é primeira
necessidade, a verdade é um alimento
como o trigo. Um raciocinio em jejum de
ciencia e de sabedoria emagrece.
Lamentemos como se fossem estdmagos
0S espiritos que ndo comem. Se algo é
mais aflitivo que um corpo agonizando por
falta de pdo, € uma alma que morre por
falta de luz”.

(Victor Hugo)



RESUMO

A funcao notarial tem importante papel histérico no processo de desjudicializacdo de
servicos, absorvendo atividades que originalmente eram exclusivas do Poder
Judiciario e contribuindo, assim, para o seu desafogamento e desobstrucdo. Nesse
contexto, surgem diversas teorias que pretendem transferir atividades para o
tabelionato de notas, dentre as quais destaca-se corrente que entende que 0 servigo
da arbitragem poderia ser prestado pelos tabelionatos de notas. O objetivo principal
deste trabalho foi analisar, portanto, a viabilidade da arbitragem notarial. Para tanto,
utilizando-se da metodologia do tipo pesquisa bibliografica, com levantamento de
informacdes a partir de livros, artigos e revistas cientificas, legislacdo nacional e
internacional, fez-se um estudo sobre a arbitragem e sobre a atividade notarial,
destacando as suas principais caracteristicas. Ao final, por meio do método indutivo-
dogmético, tais caracteristicas foram contrapostas, concluindo-se pela
impossibilidade de aplicacéo da arbitragem pelos tabelionatos de notas.

Palavras-chave: arbitragem; notariado; desjudicializacéo; arbitragem notarial.



ABSTRACT

The notarial function has an important historical role in the process of de-judicialization
of services, absorbing activities that were originally exclusive of the Judiciary,
contributing to its unburdening and clearance. In this context, several theories have
arisen that intend to transfer activities to the notaries services, among which the current
that understands that arbitration services could be provided by notaries. The main
objective of this work was to analyze, therefore, the feasibility of notarial arbitration.
For such, using the bibliographical research methodology, with information survey from
books, articles and scientific journals, national and international legislation, a study was
made about arbitration and notarial activity, highlighting its main characteristics. At the
end, by means of the inductive-dogmatic method, such characteristics were opposed,
concluding by the impossibility of the notarial arbitration.

Key-words: arbitration; notary; de-judicialization; notarial arbitration.
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1 INTRODUCAO

A expressao “crise do Judiciario” € comumente utilizada para retratar as falhas
e imperfeigdes verificadas no sistema judicial brasileiro de resolugéo dos conflitos de
interesses. A auséncia de uma pronta resposta estatal as demandas apresentadas
pelos respectivos usuarios gera um contexto de insatisfacdo generalizada com a
qualidade do servi¢o publico jurisdicional.

N&o obstante o esforco daqueles que integram os 6rgaos judiciarios, ndo é
possivel dizer que ha no Brasil o oferecimento pelo Estado de uma tutela jurisdicional
efetiva, adequada e tempestiva. Pelo contrario, mostra-se cada vez mais perceptivel
que o acesso ao judiciario estatal ndo tem se mostrado suficiente para solucionar, de
forma adequada, as diversas facetas existentes em um conflito. (MARCATO, 2016, p.
129)

Na verdade, é possivel questionar até mesmo se ha no Brasil uma crise da
justica, pois, conforme sustenta Adel El Tasse, a palavra crise faz presumir que, algum
dia, efetivou-se, no Brasil, uma justica eficaz e célere. Nessa linha de raciocinio, o
citado autor aduz que o Poder Judiciario ndo se encontra em crise, mas, sim, que foi
estruturado por um modelo de Justica que ndo é capaz de resolver os complexos
problemas que emergem da sociedade brasileira. (EL TASSE, 2001, p. 43)

Humberto Theodoro Junior afirma, por sua vez, que a crise da prestacéo
jurisdicional ndo é brasileira, mas sim universal, pois até mesmo 0s paises mais ricos
da Europa ndo se mostram satisfeitos com o seu aparelhamento judicial, havendo
gueixas semelhantes a da realidade que se vive no Brasil, ou seja, de que a lentidao
em obter uma prestacéo jurisdicional torna a resposta da justica inadequada para uma
justa composicdo do conflito!. (THEODORO JUNIOR, 2005)

No mesmo sentido, o advogado e notario espanhol, Elias Campos Villegas,
aponta que, na Espanha, em pesquisa realizada para o Conselho Geral do Judiciario
entre maio e junho de 2003, 70% dos usuarios acreditavam que a justica é tao lenta
que é sempre melhor evitar ir até ela; e 41% consideravam que ela funciona mal ou
muito mal. (VILLEGAS, 2008).

1 Sobre o tema, as palavras de Humberto Theodoro Junior sdo de que: “Mesmo saindo vitoriosa no
pleito judicial, a parte se sente, em grande nimero de vezes, injusticada, porque justica tardia ndo é
justica e, sim, denegacao de justica”. (THEODORO JUNIOR, 2005)
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Fato é que, independentemente da nomenclatura utilizada — se crise da justica
ou qualquer outra —, o sistema judiciario nacional se aproxima de uma situacao cadtica
— se nao ja a alcancou (THEODORO JUNIOR, 2005). O esgotamento do sistema
judicial brasileiro se mostra como uma realidade iminente e irreversivel (NALINI in
ZANETI JR et al, 2016, p. 28).

A inefetividade e a intempestividade da prestacdo da tutela jurisdicional sé&o
demonstradas pelos dados estatisticos oficiais constantes dos relatérios do projeto
“Justica em Numeros”, divulgados pelo Conselho Nacional de Justiga, que deixam
claro que o Judiciario ndo vem sendo capaz de absorver de forma satisfatoria o alto
volume de demandas que lhe sdo apresentadas (MACHADO, 2017, p. 39). Tal
relatério demonstrou que o Poder Judiciario, ao final de 2021, possuia uma fila de
qguase 80 milhdes de processos aguardando solu¢do. (CNJ, 2022, p. 31)

A auséncia de uma apropriada prestacao jurisdicional ocasiona um baixo indice
de confiabilidade nos 6rgéos jurisdicionais. Em pesquisa realizada pela Fundacgéo
Getulio Vargas que mede o “indice de confiabilidade na justica” as pessoas ouvidas,
de maneira geral, consideraram que o Judiciario presta um servi¢co publico lento (88%
(oitenta e oito por cento) dos entrevistados), caro (77% (setenta e sete por cento) dos
entrevistados) e dificil de utilizar (67% (sessenta e sete por cento) dos entrevistados)
(FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2014).2

Some-se isso a dinamica do mercado empresarial e o resultado € ainda mais
desastroso! Conforme mostrou o levantamento produzido em 2016 pelo escritorio
Amaral, Yazbek Advogados, “Custo das Empresas Para Litigar Judicialmente”, sdo as
empresas que detém o titulo de maiores litigantes da justica brasileira, sendo
responsaveis por 76% do volume de acbes em tramite (AMARAL; YAZBEK, 2016).
Tal estudo demonstrou, ainda, que 0s custos com 0s processos judiciais chegam a
comprometer, em média, quase 2% do faturamento das empresas.

Em pesquisas realizadas por Armando Castelar, ex-chefe do Departamento

Econdémico do BNDES e membro do IPEA, demonstrou-se que 0S empresarios

2 Foram ouvidas 6.623 pessoas e foi utilizado o “método de selegdo amostral ndo probabilistica
denominado amostragem por cotas”, tendo sido os dados coletados em 08 (oito) unidades federativas
brasileiras que constituem aproximadamente 55% (cinquenta e cinco por cento) da populacao brasileira
acima de 18 (dezoito) anos, quais sejam: Amazonas, Pernambuco, Bahia, Minas Gerais, Rio de Janeiro,
Sao Paulo, Rio Grande do Sul e Distrito Federal. Por essas razdes, “a amostra foi dimensionada de
modo a ter um erro amostral absoluto de aproximadamente 2,5% com um coeficiente de confianca de
95% para a variavel de confianga no Judiciario brasileiro” (FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2014).
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brasileiros consideram a morosidade como principal problema que afeta o Poder
Judiciario. (CASTELAR, 2009, p. 42)

Diante deste cenario, surge a ideia da “desjudicializagdo” de conflitos como
imperioso mecanismo para o “desafogamento” do Poder Judiciario, que consiste,
basicamente, na gestéo de pleitos sem a intervencéo direta do Estado (NOBREGA,
2020). Desjudicializar, termo ainda nao dicionarizado, mas de facil apreenséo,
significa facultar as partes comporem seus litigios fora da esfera estatal da jurisdicéo,
desde que sejam juridicamente capazes e que tenham por objeto direitos disponiveis
(HELENA, 2006), desobstruindo o Poder Judiciario e possibilitando que a sua maquina
estatal seja movimentada somente quando, de fato, for necesséria sua intervencao.

Neste contexto, verificam-se dois pontos de relevancia: i. a tendéncia de
desjudicializacdo tem conduzido a uma grande valorizagdo de mecanismos
extrajudiciais de solucdo de conflitos, dentre os quais esta a arbitragem;? e ii. as
serventias extrajudiciais tém assumido papel de verdadeiro “pilar” no processo de
desjudicializacao, absorvendo diversas competéncias do judiciario e mostrando-se
como imperioso mecanismo para o “desafogamento” do Poder Judiciario, de maneira
rapida, segura e eficaz. (NOBREGA, 2020)

Com base nisso, ja ha algum tempo vem sendo defendida por alguns a ideia
de que dever-se-ia permitir que a arbitragem fosse aplicada nas serventias
extrajudiciais. Recentemente, inclusive, por meio do Medida Proviséria n. 1.085/2021,
conhecida como “MP dos Cartorios”, houve a tentativa de introduzir no ordenamento
juridico brasileiro dispositivos especificos segundo o0s quais a atividade do titular das
serventias extrajudiciais seria compativel com a realizacdo dos servicos de
arbitragem, inserindo este servico nas atribui¢cdes do cartério. Essa medida provisoria
foi convertida na Lei 14.382/2022, todavia, referidos dispositivos foram objeto de veto

presidencial.

3 Esclarece-se, aqui, que o incentivo aos meios extrajudiciais de resolucao de conflitos, em um primeiro
momento, pode até ter sido especulado meramente como uma resposta a crise do Poder Judiciario.
Todavia, em razdo de seus proprios méritos, tais métodos se consolidaram como efetivos instrumentos
de resolucdo de conflitos, independentemente da situacdo que alcanca o Poder Judiciario.
(GUILHERME, 2016) E fundamental abandonar a ideia de substitutividade, pois a tendéncia de
massificacdo ndo se coaduna com o verdadeiro propésito dos métodos extrajudiciais. Os caminhos
extrajudiciais de acesso a justica conferem ao cidaddo uma maior liberdade e poder de decisdo sobre
a forma como serd solucionado o seu caso concreto, reduzindo a interferéncia do Estado, que ndo mais
substitui a vontade das partes, prolatando uma decisdo judicial, mas apenas resguarda, fiscaliza e
orienta, por meio dos seus representantes. (SARDINHA, 2019, p. 39)
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Pautada em fatores como a crise no judiciario brasileiro, a morosidade e os
altos custos que envolvem o0s processos judiciais; a tendéncia mundial de
desjudicializacdo de servicos e a figura das serventias extrajudiciais dentro desse
processo; a capilaridade das serventias extrajudiciais e seu potencial mal explorado,
capaz de garantir um efetivo acesso a justica; a celeridade dos procedimentos
arbitrais; os altos custos dos procedimentos arbitrais, que o tornam inacessivel para a
populacdo, elaborou-se um projeto de pesquisa por meio do qual esperava-se
comprovar a hipétese de que a aplicacao da arbitragem pelas serventias extrajudiciais
(mais especificamente, pelos notarios, nos Tabelionatos de Notas), ademais de ser
compativel com a constituicao vigente, traria beneficios de ordem econdmica e social.

Todavia, andlise critica e aprofundada sobre o assunto conduziu a uma
conclusdo em sentido contrario, ou seja, que a inclusdo da arbitragem nas atribuicées
dos tabelides, na realidade, € inconstitucional, ndo traz alento para o Poder Judiciario
e nem beneficios para a sociedade, como serd demonstrado ao longo deste estudo,
que se estruturou em seis partes.

No primeiro capitulo é abordada a propria concepcdo da arbitragem, o que
inclui o detalhamento de suas caracteristicas, estabelecendo premissas que se
refletem ao longo do restante do trabalho, uma vez que a conclusdo quanto a
impossibilidade de aplicacdo do procedimento arbitral pelas serventias extrajudiciais
depende, inicialmente, de conceituar esse instituto.

O segundo capitulo volta-se a aprofundar na figura do arbitro, detalhando seus
atributos.

No terceiro capitulo a atividade notarial é apresentada, iniciando-se com a
breve andlise histérica do Direito Notarial e estendendo-se até os contornos que a
atividade possui hoje no Brasil.

No quarto capitulo, aprofunda-se na figura do notario, detalhando as
caracteristicas e atributos de sua funcéo.

O quinto capitulo dedica-se a tracar um paralelo entre a atividade notarial e a
arbitragem, sopesando as premissas que foram desenvolvidas nos capitulos
anteriores e demonstrando, assim, a inviabilidade juridica da Arbitragem Notarial.

No sexto capitulo sdo trazidos pontos que precisam ser esclarecidos, a saber:
I. que a inviabilidade juridica da arbitragem notarial defendida neste trabalho n&o
significa que o notario esteja impedido de atuar como arbitro, de modo geral; ii. que,

embora se conclua pela inviabilidade juridica da arbitragem notarial, isso nao significa
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gue se defenda a inviabilidade juridica, também, da mediac&o e da conciliagdo notarial
- a0 contrario; iii. outros atos judiciarios que poderiam ser praticados pelos notarios (e
espera-se que sejam no futuro préximo); e iv. que a “cartorizagéo” de servigos que
hoje sdo exclusivos do Poder Judiciario deve ser pensada simultaneamente a
“descartorizacao” de servigos que hoje sao prestados pelos Tabelides de Notas, e que
nNao mais precisam ser.

Por ultimo, sao tecidas as consideracoes finais.

Quanto a metodologia que orientou o desenvolvimento do estudo, fez-se uso
de pesquisa bibliografica, com levantamento de informacdes a partir de livros, artigos
e revistas cientificas, legislacao nacional e internacional, a partir da qual, pelo método
indutivo-dogmatico, concluiu-se pela impossibilidade de aplicacdo da arbitragem pelos
tabelionatos de notas.
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2 CAPITULO 1: A ARBITRAGEM

Primeiramente, ressalta-se que o presente trabalho ndo tem o propoésito de
conceber um manual do procedimento arbitral ou de esgotar completamente a
matéria. Sendo assim, neste primeiro capitulo serdo detalhadas as caracteristicas da
arbitragem que importam para estabelecer as premissas necessarias para, no proximo
capitulo, demonstrar a impossibilidade de aplicacdo do procedimento arbitral pelos
Tabelionatos de Notas. Esclarece-se, portanto, que eventuais regras ou nuances do
método ndo trabalhadas na pesquisa foram ignoradas, ndo por se entender que sdo
insignificantes ou menos importantes, mas sim porgue ndo interessam ao contexto
deste estudo.

Neste primeiro capitulo serdo trazidas as nocdes gerais sobre arbitragem e
processo arbitral, que é um método heterocompositivo, extrajudicial, adjudicatério e
privado de solugdo de conflitos, como se desenvolvera alhures.

Segundo Charles Jarrosson, arbitragem “é a instituicdo pela qual um terceiro
decide o litigio que opde duas ou mais partes, exercendo a missao jurisdicional que
Ihe foi conferida por elas”. (JARROSSON, 1987, p. 327) Em complemento, Carlos
Alberto Carmona define como

uma técnica para a solucao de controvérsias através da intervengdo de uma
ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convencdo privada,
decidindo com base nesta convencdo sem intervencdo do Estado, sendo a
decisdo destinada a assumir a eficacia de sentenca judicial. (CARMONA,
2009, p. 15)

Sendo assim, como a jurisdicdo estatal, a arbitragem, regulamentada pela Lei
9.307/1996, representa um método heterocompositivo de solucéo de conflitos, no qual
as partes envolvidas em um litigio, capazes* e de comum acordo, estabelecem que a
solucéo do conflito ndo envolvera a intervencgao estatal, mas sera dada por um terceiro

(ou mais de um, sempre em niimero impar®)®, o arbitro, investido pelas préprias partes

4Lei 9.307/1996, Art. 1°. “As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem (...)".

5 Lei 9.307/1996, Art. 13, §1°. “As partes nomeardo um ou mais arbitros, sempre em ndmero impar
(...)".

6 Ressalta-se que, ao longo do estudo, a possibilidade de se escolher mais de um arbitro, instaurando-
se, assim, um julgamento colegiado, ndo ser4 novamente comentada, visando dar mais fluidez a leitura,
tendo em vista que ndo interessa ficar repetindo essa opc¢do ao objetivo do trabalho. No entanto,
esclarece-se que as partes sempre poderdo optar por essa possibilidade, inclusive na arbitragem ad
hoc, que serd tratada adiante. Ou seja, tudo o quanto for dito em relacdo as atribuicdes do arbitro,
estende-se ao painel arbitral.
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nos poderes necessarios para proferir uma decisdo cuja forca e eficacia sera
semelhante a sentenca judicial’.

Por ndo envolver o Poder Judiciario, ou qualquer outra esfera publica, trata-se
de um mecanismo extrajudicial e privado de resolucao de litigios. Ademais, uma vez
que a decisdo dada pelo arbitro se impbe as partes envolvidas, tem-se que a
arbitragem consiste em uma solucéo adjudicada, e ndo consensual. (CAHALI, 2022,
p. 184)

O método arbitral ndo constitui uma novidade, ao contrario, trata-se de meio
antigo de solucdo de controvérsia. No cenario domeéstico brasileiro, desde a
publicacdo da Lei de Arbitragem (Lei 9.307/1996) a utilizacdo desse instituto cresceu
consideravelmente. Grande parte desse crescimento pode ser atribuido a trés fatores:
I. 0 julgamento do Supremo Tribunal Federal que, em 2001, por sete votos a quatro,
decidiu pela constitucionalidade da Lei de Arbitragem; ii. a ratificacdo e incorporacéao,
pelo Brasil, ao seu ordenamento juridico, da Convencéo de Noia lorque (celebrada
originalmente em 10 de junho de 1958), através do Decreto n. 4.311/2002, que tratou
sobre o reconhecimento e sobre a execugcdo de sentencas arbitrais estrangeiras
(HAMILTON, 2008, p. 1.115); e iii. “o reconhecimento de que a arbitragem forma um
sistema, com métodos proprios e proposi¢des especificas” (CARMONA, 2009, p. 8).8
(VERAS, 2020, p. 99)

N&o obstante o crescimento dos nimeros da arbitragem no Brasil®, pode-se
dizer que a disseminacdo da préatica ainda € moderada, principalmente quando
comparada com a busca crescente pela via judicial como forma de resolucéo
conflitival® (STANGHERLIN; SPENGLER, 2022, p. 61). Segundo Camila Silveira

Stangherlin e Fabiana Marion Spengler, a razdo da arbitragem ainda ser pouco

7 Lei 9.307/1996, Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S mesmos
efeitos da sentenca proferida pelos érgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo
executivo.”.

8 O crescimento da utilizagdo do instituto da arbitragem vem sendo monitorado, de perto, por
doutrinadores e outros profissionais atuantes na area, sendo publicadas estatisticas que comprovam o
avanco do instituto, a exemplo da pesquisa intitulada “Arbitragem em Numeros e Valores”, publicada
anualmente pela Professora Selma Lemes, uma das coautoras do anteprojeto da Lei de Arbitragem,
gue, em sua versao de 2018, revela que, nos ultimos oito anos, houve um aumento de 114,84% no
namero de casos entrantes nas Camaras de Arbitragem pesquisadas. (LEMES, 2018)

9 Sobre o tema, cf. Pesquisa de Arbitragem em NUmero e Valores realizadas por Selma Lemes,
disponiveis em: http://www.selmalemes.adv.br/.

10 Sobre o tema, cf. os relatérios anuais Justica em NUmero, publicados pelo Conselho Nacional de
Justica e disponiveis em: www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/. Esses relatorios
constituem a principal fonte estatistica oficial dos dados do Poder Judiciario, refletindo sua estrutura e
litigiosidade. Da analise das ultimas edi¢Bes percebe-se altos indices de demandas processuais e um
timido avango da autocomposi¢cdo como forma de resolucao de conflitos.


http://www.selmalemes.adv.br/
http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/
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utilizada seria, principalmente, devida a existéncia “de um paradigma estruturado na
dependéncia das decisdes estatais para a resolugdo de conflitos interpessoais”
(STANGHERLIN; SPENGLER, 2022, p. 75). Nas palavras das autoras:

Assim, com a presente pesquisa pode-se responder ao problema inicialmente
proposto, reconhecendo o paradigma juridico atual, ainda calcado na
seguranca juridica da sentenga judicial e na normalizagdo da jurisdigdo
estatal como via principal de busca pela resolugéo de conflitos, como alguns
dos principais aspectos que impedem a concretizagdo da arbitragem como
um mecanismo culturalmente aceito para praticas resolutivos.

Em que pese novos dispositivos legais tenham sido implementados nos
Ultimos anos, contribuindo para a disseminacdo das praticas de justica
alternativa/complementar ao modo tradicional, 0 panorama nacional carece
de impulsos mais solidos, que contemplem diferentes areas da sociedade,
em prol em novo enfoque referente as relagdes sociais (especialmente
aquelas conflitivas) e ao significado de acesso a justica. (STANGHERLIN;
SPENGLER, 2022, p. 75)

Sendo assim, na opinido das autoras (com a qual se concorda), o principal
aspecto que impede a concretizagdo da arbitragem, como um mecanismo
culturalmente aceito para a resolucdo de conflitos, é a insuficiéncia de politicas
publicas que se proponham a reconstruir o paradigma juridico atual (que tem a
sentenca judicial como método prevalecente para resolver seus conflitos),
reconstruindo-o para que a sociedade consiga enxergar a arbitragem como o método

seguro, adequado e confiavel que é. (STANGHERLIN; SPENGLER, 2022, 60)

2.1. Principais vantagens do processo arbitral

Importante atrativo deste método é a possibilidade de as partes escolherem
seu julgador, de modo que o litigio podera ser “entregue” a alguém que inspire
confianca aos conflitantes e, ainda, possua conhecimento técnico e especifico sobre
a matéria objeto da controvérsia. Neste aspecto, a arbitragem mostra-se mecanismo
interessante para questdes pouco usuais na rotina dos tribunais, de maior tecnicidade
e complexidade. (CAHALI, 2022, p. 185)

Outro beneficio do procedimento arbitral € a sua celeridade, especialmente
gquando comparado com o processo judicial, cujo sistema encontra-se em cadtica
situacdo de esgotamento, resultando em uma tutela jurisdicional, muitas vezes,
intempestiva e inefetiva, conforme narrado na parte introdutdria deste trabalho.

Enquanto a “taxa de congestionamento” dos tribunais estatais aponta para um prazo
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demasiadamente longo para o transito em julgado de uma sentenca judicial, a Lei de
Arbitragem (Lei 9.307/1996) estabelece que, caso as partes ndo estipulem prazo para
que a decisdo arbitral seja proferida, o procedimento se encerrara em seis meses apos
a instituicdo do processo'l. Embora, a depender da complexidade da matéria, o
processo arbitral possa se estender além desse prazo, certo é que sempre havera a
fixacdo de um termo final (seja pela lei, seja pelo regulamento da camara arbitral, seja
pelas préprias partes envolvidas), restando afastado o risco de se eternizar o
procedimento. (CAHALI, 2022, p. 185-186)

A rapidez do processo arbitral se deve, sobretudo, ao fato de o julgamento
ocorrer em instancia Unica, sem a possibilidade de recursos'? ou de as partes
(CAHALL, 2022, p. 185), insatisfeitas, se valerem do Poder Judiciério para rediscutir a
questado, salvo em excepcional caso de existéncia de vicio na senten¢a ou processo
arbitral que acarretem a sua nulidade'®. Ndo havendo que se falar em hipétese de
anulacao, proferida a decisdo, 0 maximo que se permite as partes é que solicitem ao
arbitro a correcéo de erro material ou esclarecimento acerca de alguma obscuridade,
omissao ou contradicdo’4, mecanismo que se assemelha ao recurso de Embargos de
Declaracgéo previsto no art. 1.022 do Cédigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015)%.

Hé4, ainda, oportunidade para trazer a baila outras duas vantagens da
arbitragem:

A primeira consiste na flexibilidade que €é caracteristica do procedimento, que
permite que as partes escolham, livremente, as regras, tanto de direito, quanto
processuais, que serao aplicadas ao seu caso, estando balizadas, apenas, em matéria

de direito, pelos bons costumes e pela ordem publica®, e, em matéria processual,

111 ei 9.307/1996, Art. 23. “A sentenca arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes. Nada
tendo sido convencionado, o prazo para a apresentacdo da sentenca € de seis meses, contado da
instituicdo da arbitragem ou da substituigdo do arbitro”.

121 i 9.307/1996, Art. 29. “Proferida a sentenga arbitral, da-se por finda a arbitragem (...)".

13 Lei 9.307/1996, Art. 33. “A parte interessada podera pleitear ao 6érgdo do Poder Judiciario competente
a declaragao de nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei”. As hipéteses de nulidade
da sentenca arbitral estéo dispostas no art. 32 da Lei de Arbitragem.

14 Lei 9.307/1996, Art. 30. “No prazo de 5 (cinco) dias, a contar do recebimento da notificagdo ou da
ciéncia pessoal da sentenca arbitral, salvo se outro prazo for acordado entre as partes, a parte
interessada, mediante comunicagdo a outra parte, podera solicitar ao arbitro ou ao tribunal arbitral que:
| - corrija qualquer erro material da sentenca arbitral; Il - esclare¢a alguma obscuridade, divida ou
contradicdo da sentenca arbitral, ou se pronuncie sobre ponto omitido a respeito do qual devia
manifestar-se a decisdo”.

15 | ei 13.105/2015, Art. 1.022. “Cabem embargos de declaragdo contra qualquer decisao judicial para:
| - esclarecer obscuridade ou eliminar contradicdo; Il - suprir omissdo de ponto ou questédo sobre o qual
devia se pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento; Il - corrigir erro material”.

16 | ei 9.307/1996, Art. 2°. “A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes.



19

pelos principios do contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro
e de seu livre convencimento!’. Dessa forma, sustentam Adauto José Valentim Neto

e Lucas Victtor de Carvalho Gomes:

A flexibilizacdo na formacédo do procedimento arbitral possibilita, a decorrer
do objeto a se avaliar pelo tribunal arbitral e da celeridade que os contratantes
desejam impor a resolutividade da controvérsia, a criagdo de procedimentos
mais eficientes, atendendo as partes, sem que haja perda de qualidade da
decisédo proferida. (VALENTIM NETO; GOMES, 2021, p. 56)

A segunda diz respeito a confidencialidade, reconhecida internacionalmente
como vetor favoravel no procedimento arbitral (FICHTNER, 2015, p. 595), que
possibilita que, tanto as partes, quanto o objeto conflituoso, ndo sejam divulgados,
evitando-se, assim, por exemplo, prejudicar a imagem da empresa ou, ainda, que
segredos industriais ou o quantum da demanda venham a publico. Conforme
esclarece Francisco José Cahali, “Embora ndo se tenha na Lei de Arbitragem a
exigéncia do procedimento arbitral confidencial ou sigiloso, geralmente ndo sé a
convencao arbitral dispbe sobre esta reserva de publicidade, como também os
regulamentos das principais camaras de arbitragem (arbitragem institucional)
estabelecem essa regra”. (CAHALI, 2022, p. 187) Neste sentido, Vagner Fabricio
Vieira Flausino reforga que “Nao ha regra expressa na Lei de Arbitragem acerca da
confidencialidade no procedimento arbitral. Trata-se de liberdade das partes face o
principio da autonomia da vontade”. (FLAUSINO, 2014, p. 44)

2.2. Arbitrabilidade

Nem todo conflito pode ser submetido a arbitragem. A aptiddo de um litigio ser
objeto de arbitragem é o que se denomina “arbitrabilidade”. O legislador tracou

condicbes essenciais relativa as caracteristicas do litigio para que ele possa ser

§ 1° Poderéo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem,
desde que ndo haja violagao aos bons costumes e a ordem publica.

§ 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios
gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio”.

17 Lei 9.307/1996, Art. 21. “A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na
convencdo de arbitragem, que podera reportar-se as regras de um o6rgdo arbitral institucional ou
entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral,
regular o procedimento.

(...)

§ 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditério, da igualdade
das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento”.
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submetido ao procedimento arbitral, afastando, em definitivo, a intervencéo estatal na
sua resolucédo. Essas condicGes de arbitrabilidade funcionam como um “filtro” dos
litigios que poderdo ser encaminhados ao juizo arbitral. (CAHALLI, 2022, p. 211)
Eduardo Damido Goncalves entende que a arbitrabilidade possui diferentes
facetas, das quais destacam-se duas como as mais importantes, uma chamada
arbitrabilidade subjetiva, referente a ratione personae, e outra chamada arbitrabilidade
objetiva, ligada a ratione materiae. (GONCALVES, 2008, p. 9) Phillippe Fouchard,
Emmanuel Gaillard e Berthold Goldman, no mesmo sentido, afirmam que, como
arbitrabilidade objetiva, deve-se entender que “o acordo deve se relacionar com uma
matéria que possa ser resolvida por arbitragem” e, como arbitrabilidade subjetiva,
deve-se entender que “o acordo deve ter sido celebrado por partes capazes de
submeter suas disputas a arbitragem”8. (FOUCHARD; GAILLARD; GOLDMAN, 1999,
p. 311) Da mesma forma, José Anténio Fichtnet, Sérgio Nelson Mannheimer e André

Luis Monteiro discorrem:

(...) a arbitrabilidade é a possibilidade teorica de submissdo de um conflito de
interesses a arbitragem em razdo das caracteristicas subjetivas e objetivas
da disputa. Quando se faz menc¢do as caracteristicas subjetivas, quer-se

fazer referéncia a arbitrabilidade subjetiva; quando se faz mencdo as
caracteristicas objetivas, quer-se fazer alusao a arbitrabilidade objetiva. Por
outro lado, a arbitrabilidade subjetiva procura responder a questao sobre que
‘quem” pode se submeter a arbitragem enquanto, por outro lado,
arbitrabilidade objetiva possui como fim responder a pergunta sobre “o que”
pode ser submetido ao processo arbitral. (FICHTNER; MANNHEIMER,;
MONTEIRO, 2018, p. 228-229)

Sendo assim, nos termos do Art. 1° da Lei de Arbitragem, sob o aspecto
subjetivo, para que um conflito seja arbitravel € necessario que as partes envolvidas
sejam capazes (arbitrabilidade subjetiva), bem como, sob o aspecto objetivo, que o
litigio verse sobre direitos patrimoniais disponiveis (arbitrabilidade objetiva). Caso
contrario, a questao necessariamente devera ser levada ao Poder Judiciario.

Em outras palavras, a capacidade das partes e a discussdo sobre direitos
patrimoniais disponiveis sao conditio sine qua non para a utilizacdo da arbitragem.
Dessa forma, um conflito de interesses que envolve menor, ainda que relativamente

incapaz e assistido pelos pais, encontra Obice a utilizacdo da arbitragem. De igual

18 Tradugao nossa. No original: “(...) this means, first, that the agreement must relate to subject-matter
which is capable of being resolved by arbitration and, secondly, that the agreement must have been
entered into by parties entitled to submit their disputes to arbitration”. (FOUCHARD; GAILLARD;
GOLDMAN, 1999, p. 311)
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modo, discussfes sobre direitos ndo patrimoniais, como os direitos da personalidade
(direito a vida, honra, imagem, nome) e direitos relacionados ao estado da pessoa
(modificagdo de capacidade, dissolucdo do casamento, desconstituicdo da filiacao,
atributos do poder familiar, entre outros), sdo excluidas, de plano, do juizo arbitral.*®
(CAHALLI, 2022, p. 212) Quanto aos direitos patrimoniais, exige-se, ainda, que sejam
disponiveis, ou seja, que seu titular possa dispor sobre eles, de forma gratuita ou

onerosa, sem qualquer restricdo, pelas mais diversas formas dos negécios juridicos?.

2.3. Da autonomia privada de vontade

Nas palavras de Vicente Rao, no direito contratual a autonomia privada, de
modo geral, concede as pessoas “o poder de autorregulamentagao ou autodisciplina
dos interesses proprios”, ditando, dentro dos limites legais, “as regras a que se hao
de subordinar as relacdes a que d&o vida”. (RAO, 1997, p. 49-50)

A origem da arbitragem, portanto, é contratual, pois, conforme elucidado, as
partes, exercendo sua autonomia privada de vontade, escolhem que a solucdo de
seus conflitos de interesses ndo sera atribuida ao judiciario, mas sim entregue a um
particular, por eles indicado (CAHALI, 2022, p. 197).

Preenchidos os pressupostos necessarios para que essa escolha seja possivel,
ou seja, estando presentes as condi¢des de arbitrabilidade do litigio (capacidade de
contratar a respeito de direito patrimonial disponivel), a arbitragem prestigia a vontade
das partes em seu grau maximo, que podem modelar, em conjunto, todo o processo
arbitral, desde sua eleicao e inicio até sua conclusao (indicando o arbitro e forma como
o procedimento se desenvolvera, com definicdo, por exemplo, de prazos e quais atos
serdo praticados), passando pelo seu contetdo (indicando, até mesmo, as regras de

19 Como exemplos de inarbitrabilidade objetiva, José Maria Rossani Garcez apresenta: “envolve
interesse de menores ou torna indispensavel a interferéncia do Ministério Publico, ou se expressamente
restringe & jurisdicéo exclusiva do Poder Judiciario brasileiro, em questdes, por exemplo, envolvendo o
estado das pessoas, como casamento ou divércio, ou ainda, inventario de bens localizados no Brasil
ou ainda, se indiretamente essa indisponibilidade temaética de direitos for determinada pela
jurisprudéncia dominante ou sumula”. (GARCEZ, 2007, p. 45-46)

20 Segundo Luis Fernando Guerrero, “ndo ha uma limitagdo aos bens materiais, mas uma limitagédo aos
bens juridicos, que devem ser patrimoniais e passiveis de disposi¢gao”. (GUERRERIO, 2009, p. 43)
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direito que serdo aplicadas no julgamento, observados os limites legais?? ?%). (CAHALI,
2022, p. 215-217). Com base nisso, pode-se afirmar que a autonomia privada é da
esséncia do instituto e constitui seu principio cardeal, sua forca motriz. (CAHALI, 2022,
p. 216).

2.4. Espécies de arbitragem

Quanto as espécies existentes, a arbitragem se classifica em ad hoc (ou avulsa)
e institucional (ou administrada), sendo que a diferenca entre elas reside na escolha,
pelas partes, de um (ou mais) arbitros, avulsos, para diretamente conduzir a
arbitragem (arbitragem ad hoc), ou se o procedimento sera administrado por uma
instituicao aparelhada, geralmente chamada de “Centro Arbitral”, “Camara Arbitral” ou,
inadequadamente, “Tribunal Arbitral”.

Acerca do uso do nome “Tribunal Arbitral” para designar as instituicbes que
fazem a gestéo das etapas e tramites da arbitragem, destaca-se que ele € inadequado
por causar confusdo na populacdo, especialmente de classes sociais menos
favorecidas, induzindo-a a crer que se trata de Orgao integrante da Administracédo
Publica, e ndo de instituicdo privada. Sobre o tema, destaca-se a recomendacao do
Conselho Nacional de Justica, no Pedido de Providéncias n. 533, com a seguinte

ementa:

Consulta. Tribunais Arbitrais. Lei 9.307/1996. Utilizagdo das Armas da
Republica. Impossibilidade Legal. As entidades juridicas constituidas para o
exercicio da funcao arbitral, enquanto instituicdes tipicas de direito privado
(Lei 9.307/1996), ndo se inserem, direta ou indiretamente, entre os 6rgados da
soberania do Estado. Ainda que figure como alternativa ao sistema oficial de
resolugdo de disputas, a arbitragem — exercida por sujeitos estranhos as
hostes do Poder Judicidrio (que se submetem a regras proprias de
investidura) e apenas instituem mediante o concurso de vontade dos atores
envolvidos no conflito, ndo se qualifica como atividade tipicamente estatal,
razdo pela qual as instituicbes constituidas para o seu exercicio ndo estao
autorizadas a utilizacao das Armas e demais signos da Republica Federativa
do Brasil (art. 13, 81°, CF c/c o art. 26 Lei 5.700/1971). (Conselho Nacional

21 Lei 9.307/1996, Art. 2°. “A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes.

§ 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem,
desde que ndo haja violacdo aos bons costumes e a ordem publica.

§ 2° Poderéo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios
gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio”.

22 Faz-se, aqui, uma ressalva acerca da arbitragem que envolva a administracdo publica que, por
determinacdao legal, devera ser sempre de direito, conforme sera elucidado neste trabalho (Art. 2°, §3°,
da Lei de Arbitragem).
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de Justica; rel. Conselheiro Douglas Alencar Rodrigues; Pedido de
Providéncias n. 533; 25.03.2010).

Importa ressaltar que, no caso da arbitragem institucional, a instituicao
escolhida pelas partes néo julga o conflito, mas apenas administra o procedimento.
(CAHALLI, 2022, p. 227) O arbitro € quem julgara o conflito, figura que ndo se confunde
com a instituicdo. Cada instituicdo arbitral podera ter uma lista de arbitros cadastrados,
dentre os quais as partes fardo a sua escolha, ou, ainda, a depender do regulamento
da instituicdo, podera admitir a indicacao de arbitros externos. Independentemente de
figurar na lista da instituicdo, o arbitro escolhido exercera a atribuicdo que Ihe for
conferida para cada caso especifico, com a independéncia caracteristica de sua
atividade. (CAHALI, 2022, p. 227) Tracando um paralelo com a estrutura do Poder
Judiciario, apenas para fins de melhor compreenséo, a instituicdo arbitral funciona
como uma espécie de “secretaria”, cabendo a ela as atividades cartorarias de
gerenciamento do procedimento. (CAHALI, 2022, p. 227-228)

Na arbitragem ad hoc, por sua vez, ndo ha intervencdo de instituicdo ou
entidade especializada. As partes fazem, diretamente, a indicacdo de um arbitro
avulso, ou seja, desvinculado de qualquer instituicdo de arbitragem, que serd a Unica
figura do procedimento, a quem cabera ndo so o julgamento do conflito, mas também
0 encargo de instrumentar e desenvolver o procedimento em todos os seus detalhes,
centralizando, assim, os poderes de julgar e de administrar o processo. (CAHALI,
2022, p. 228)

Quanto aos critérios de julgamento, a arbitragem pode, ainda, ser classificada
como arbitragem de direito e arbitragem de equidade?3. Na arbitragem de direito, as
partes podem escolher quais as regras de direito serdo aplicaveis na resolucdo da
controvérsia, desde que nao haja violacdo aos bons costumes ou a ordem publica
nacional®*, ou podem convencionar, também, que a arbitragem adotara as regras
gerais de direito, bons costumes ou regras de comércio internacional?®. O julgamento
por equidade, por sua vez, é aquele que ndo se baseia, necessariamente, em regras

contidas em leis, sendo a deciséo proferida de acordo com o carater subjetivo do ponto

23 Lei 9.307/1996, Art. 2°. “A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes.

24 Lei 9.307/1996, Art. 2°, § 1° “Poderao as partes escolher, livremente, as regras de direito que serao
aplicadas na arbitragem, desde que nao haja violacdo aos bons costumes e a ordem publica”.

25 Lei 9.307/1996, Art. 2°, § 2° “Poderao, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize
com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de
comeércio”.
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de vista do arbitro (desde que nao viole a imparcialidade, a proporcionalidade e a
razoabilidade). (CUNHA; NOGUEIRA, 2021, p. 144)

2.5. Convencéo arbitral

Conforme elucidado, a origem da arbitragem € contratual, pois as partes,
exercendo sua autonomia privada de vontade, escolhem que a solugdo de seus
conflitos de interesses ndo sera atribuida ao judiciario, mas sim entregue a um
particular, por eles indicado?®.

A forma pela qual as partes exercem a sua opc¢ao pelo procedimento arbitral é
chamada de convengédo arbitral (CAHALI, 2022, p. 246), género do qual emergem
duas espécies: clausula compromissoéria e compromisso arbitral??.28

De inicio, a diferenca precipua entre essas espécies de convencao arbitral esta
no momento em que a escolha pela arbitragem é feita. Enquanto a clausula
compromissoria tem carater preventivo, sendo firmada antes do conflito ser instaurado
(podendo estar inserta no contrato firmado entre as partes, ou em documento
apartado a que ele se refira, mas sempre por escrito??), ou seja, antevendo que, caso
decorra algum litigio daquela relacdo, ele devera ser solucionado por procedimento
arbitral®®, o compromisso arbitral é firmado diante de um conflito ja deflagrado.3!
(CAHALL, 2022, p. 246)

Nesse sentido ja se posicionou a Corte Especial do STJ, decidindo que:

(...) 2. As duas espécies de convencao de arbitragem, quais sejam, a clausula
compromisséria e o compromisso arbitral, ddo origem a processo arbitral,

26 Este é o “efeito negativo” da convengédo arbitral, na medida em que afasta o Poder Judiciario da
apreciacdo do conflito. (CAHALI, 2022, p. 189).

27 Lei 9.307/1996, Art. 3° “As partes interessadas podem submeter a solugdo de seus litigios ao juizo
arbitral mediante convencdo de arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e o
compromisso arbitral”.

28 Ensina Carlos Alberto Carmona que: “(...) a convencgao de arbitragem tem duplo carater: como acordo
de vontades, vincula as partes no que se refere a litigios atuais e futuros, obrigando-as reciprocamente
a submisséo ao juizo arbitral; como pacto processual, seus objetivos sdo os de derrogar a jurisdicdo
estatal, submetendo as partes a jurisdigcdo dos arbitros (clausula ou compromisso) para afastar a
competéncia do juiz togado, sendo irrelevante estar ou ndo instaurado o juizo arbitral”. (CARMONA,
2009, p. 79)

29 Lei 9.307/1996, Art. 4°, 81°. “A clausula compromissoéria deve ser estipulada por escrito, podendo
estar inserta no proprio contrato ou em documento apartado que a ele se refira”.

30 Lei 9.307/1996, Art. 4°. “A clausula compromissoéria é a convencao através da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a

tal contrato”.
31
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porquanto em ambos ajustes as partes convencionam submeter a um juizo
arbitral eventuais divergéncias relativas ao cumprimento do contrato
celebrado. 3. A diferenca entre as duas formas de ajuste consiste no fato de
que, enquanto o compromisso arbitral se destina a submeter ao juizo arbitral
uma controvérsia concreta ja surgida entre as partes, a clausula
compromissoria objetiva submeter o processo arbitral apenas questbes
indeterminadas e futuras, que possam surgir no decorrer da execucdo do
contrato. (...). (STJ, Corte Especial, SEC 1.210/GB, j. 20.06.2007, Min.
Fernando Gongalves, Dj 06.08.2007).

Embora a regra seja de que a clausula compromisséria, normalmente, é
pactuada em contrato firmado pelas partes, nada impede que a intengéo das partes
em deslocar a solucédo do seu litigio da jurisdicdo estatal para a esfera arbitral seja
extraida por outros meios, que deverdo ser avaliados caso a caso. Como elucidado

por Fernanda de Gouvéa Leéo,

A Convengéo de Nova York de 1958 sobre Reconhecimento e Execugéo de
Laudos Arbitrais, promulgada no Brasil por meio do Decreto 4.311 de 23 de
julho de 2002 prevé expressamente que o “acordo escrito” por meio do qual
as partes submetem o litigio (...) & arbitragem, pode estar inserido em
contrato, acordo e até mesmo cartas, telegramas ou e-mails trocados pelas
partes32. (LEAO, 2012, p. 17)

Todavia, a mesma légica ndo se aplica ao compromisso arbitral, uma vez que
se trata de negécio juridico formal, com forma prescrita em lei e com requisitos
préprios exigidos para sua validade, trazidos no art. 10 da Lei de Arbitragem, cujo
detalhamento ndo interessa ao presente estudos3.

Sendo assim, ademais da diferenca do momento em que é pactuado, como
inicialmente apontado, também ha significativa diferenca entre a clausula
compromissoria e o compromisso arbitral quanto a sua forma e contetdo objetivo,
uma vez que o contetdo da clausula compromissoria é mais genérico, pois se reputa
a eventual litigio futuro, ao passo que o compromisso arbitral possui contetdo mais

especifico, visando a solucao de um litigio ja individualizado. (BAPTISTA, 2011, p. 32)

32 A Convencado de Nova York de 1958 sobre Reconhecimento e Execucdo de Laudos Arbitrais,
promulgada no Brasil por meio do Decreto 4.311 de 23 de julho de 2002, Artigo II. 1. “Cada Estado
signatario devera reconhecer o acordo escrito pelo qual as partes se comprometem a submeter a
arbitragem todas as divergéncias que tenham surgido ou que possam vir a surgir entre si no que diz
respeito a um relacionamento juridico definido, seja ele contratual ou ndo, com relacdo a uma matéria
passivel de solugdo mediante arbitragem”

33 Lei 9.307/96, Art. 10. “Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral: | - 0 nome, profissao,
estado civil e domicilio das partes; Il - 0 nome, profissédo e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se
for o caso, a identificac@o da entidade a qual as partes delegaram a indicacdo de arbitros; lll - a matéria
gue sera objeto da arbitragem; e IV - o lugar em que sera proferida a sentenga arbitral”.
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Ainda, no que concerne aos requisitos formais para sua celebracéo, a clausula
compromissoOria e o compromisso arbitral diferem-se substancialmente, pois a
primeira sera sempre extrajudicial, ao passo que o compromisso arbitral podera ser
firmado pelas partes tanto de forma extrajudicial, quanto judicial, observados os
requisitos legais. (LEAO, 2012, p. 19)

Por fim, a respeito da clausula compromisséria cabe ressaltar que ela ndo tem
carater acessorio. Ao contrario, a clausula compromissoria, ainda que inserta no corpo
do contrato, € autbnoma em relacdo ao negocio juridico celebrado, de modo que
eventual invalidade de outras clausulas, ou mesmo de todo o contrato, ndo contamina
a clausula compromisséria, que permanece valida e eficaz (desde que preenchidos
seus requisitos)®*. (CAHALI, 2022, p. 282)

2.6. Arbitragem e Administragdo Publica

Da previsdo genérica do texto original do artigo 1° da Lei de Arbitragem?® j& se
podia extrair que, quando o objeto do conflito fosse de direito patrimonial disponivel
(ou seja, observado o requisito da arbitrabilidade objetiva), a Administracdo Publica
estava autorizada a se valer do instituto da arbitragem, pois os entes federativos
(diretos e indiretos) sdo partes capazes para celebrar convencao arbitral (ou seja,
cumprem com o requisito da arbitrabilidade subjetiva). Sobre o tema, Selma Lemes

explica:

No denominado microssistema arbitral, no direito da arbitragem, dois
importantes conceitos decorrem do disposto no art. 1° da Lei 9.307/1996: As
pessoas capazes de contratar (arbitrabilidade subjetiva) poderdo valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis
(arbitrabilidade objetiva). A arbitrabilidade subjetiva que esta prevista na
primeira parte do art. 1°, da Lei de Arbitragem (...), ‘pessoas capazes de
contratar’, refere-se a todas as pessoas capazes da acepcéo civil, pessoas
no gozo de seus direitos e obrigagfes, sejam fisicas ou juridicas, de direito
privado ou publico. A arbitrabilidade subjetiva refere-se aos aspectos da
capacidade para poder submeter-se a arbitragem, que no dmbito do direito
publico administrativo, seja como pessoa juridica de direito publico (Uniéo,
Estados, Municipios, Territérios e Autarquias) ou de direito privado
(sociedade de economia mista e empresa publica), qualificada como entidade

34 Lei 9.307/1996, Art. 8°. “A clausula compromisséria € autbnoma em relagdo ao contrato em que
estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula
compromissoria”.

35 Lei 9.307/1996, Art. 1°. “As pessoas capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.
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da Administracdo Publica direta ou indireta, todas possuem capacidade para
firmar convengdes de arbitragem. (LEMES apud CAHALI, 2022, p. 709)

Apesar disso, como o0 tema nao foi expressamente previsto pelo legislador na
redacdo original da Lei de Arbitragem, had muito existia o debate acerca da
possibilidade de utilizacao da arbitragem pela Administracéo Publica (e resisténcia por
parte de alguns), que sé foi superado em 2015 com a reforma da Lei de Arbitragem
promovida pela Lei 13.129/2015, consolidando, de vez, essa possibilidade ao
acrescentar dois importantes paragrafos ao artigo 1° da Lei de Arbitragem, cuja

redagéo ficou sendo a seguinte:

Art. 1°. As pessoas capazes de contratar poderéo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

81°. A administragéo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§2°. A autoridade ou 6rgdo competente da administragédo publica direta para
a celebracdo da convencédo de arbitragem é a mesma para realizagdo de
acordos ou transagoes.

Desse modo, ndo restam duvidas acerca do cabimento de arbitragem em
conflitos que envolvam a Administracdo Publica (BONATO, 2017, p. 34-86). Todavia,
em razdo da supremacia do interesse publico e dos principios que norteiam a
Administracdo® (CAHALI, 2022, p. 712), aplicam-se duas restricdes a essa
arbitragem, dispostas no paragrafo terceiro do artigo 2° da Lei de Arbitragem, que
assim determina: “A arbitragem que envolva a Administragao Publica sera sempre de
direito e respeitara o principio da publicidade”.

A primeira restricdo, portanto, diz respeito aos critérios de julgamento: nos
conflitos envolvendo a Administracéo Publica, a arbitragem, necessariamente, devera
ser de direito, afastando-se a possibilidade de julgamento por equidade. Essa
exigéncia decorre do principio da legalidade administrativa, segundo o qual a
Administracdo Publica somente pode fazer o que a lei autoriza. (OLIVEIRA, 2015, p.
70)

A segunda restricdo, por sua vez, diz respeito a publicidade: nos conflitos
envolvendo a Administracdo Publica, a arbitragem deverd observar o principio da

publicidade, de modo que a confidencialidade (regra nos procedimentos arbitrais,

36 CF/1988, Art. 37. “A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (...)".
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conforme desenvolvido no item 2.1 deste trabalho) cede espaco para a publicidade
(passa a ser a regra, quando se tratar de conflito envolvendo a Administracédo Publica,
0 que nao impede o sigilo em situagdes excepcionais). Essa exigéncia decorre do fato
de a publicidade e a transparéncia nas atuacfes da Administragdo Publica serem
fundamentais para a efetividade do controle social e institucional. (OLIVEIRA, 2015,
p. 70-71)

3 CAPITULO 2: O ARBITRO

Esclarece-se que, como o presente estudo se debruca sobre a analise da
possibilidade de o notario, no exercicio de sua atividade, atuar como arbitro, é
imperioso que a figura do arbitro e seus atributos sejam analisados de forma mais

detida. E o que se fara neste capitulo.

3.1. Da natureza juridica da atividade do arbitro

Importante traco da arbitragem (e ha muito debatido) é se esse procedimento
possui natureza jurisdicional. Nao aprofundaremos sobre as correntes doutrinarias
que entendem pela inexisténcia de jurisdicdo no procedimento arbitral, pois, como
bem disse Carlos Alberto Carmona, nos ultimos anos esse tema foi discutido a
exaustdo no Brasil, jA estando esgotado no exterior desde o século passado
(CARMONA, 2009, p. 27). Sendo assim, de inicio, j& nos posicionamos no sentido de
que ndo restam duvidas de que a resposta para esse questionamento é positiva,
embora ainda seja possivel encontrar opinides contrarias®’.

Sendo assim, inicialmente, esclarece-se que a natureza juridica da relacao que
€ estabelecida entre as partes e o arbitro é contratual na sua fonte, tendo em vista que
a competéncia do arbitro nasce e decorre de uma convencao contratual, e jurisdicional

no seu objeto (LEMES, 2006, p. 3), na medida em que “o arbitro atua como juiz de

37 No entendimento de Candido Rangel, ndo haveria que se falar em jurisdicdo, mas sim em uma
natureza parajurisdicional: “mais recentemente, tenho pensado em uma natureza parajurisdicional das
funcBes do arbitro, a partir da ideia de que, embora ele ndo exerca com o espoco juridico de atuar a
vontade da lei, na convergéncia em torno do escopo social pacificador reside algo muito forte a
aproximar a arbitragem da jurisdicao estatal”. (DINAMARCO, 2002, p. 327). Flavio Luiz Yarshell
defende, por sua vez, que a jurisdicdo seria uma atividade tipica do Estado, de forma que qualquer
solugdo que emane dos titulares da relagdo material, colocando fim & controvérsia, devem ser
classificadas como “equivalentes jurisdicionais”. (YARSHELL, 1998, p. 128)
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fato e de direito®, aplicando o direito a espécie, com o escopo de solucionar
controvérsias juridicas”. (ABBOUD, 2012, p. 9)

A jurisdicionalidade do &rbitro advém da prépria elaboracdo da Lei de
Arbitragem, cujos designios buscaram conceber um mecanismo apto a solucionar,
efetivamente, as controvérsias a ele submetidas, pacificando situacfes e dizendo o
direito, com o respaldo do Estado, exatamente como faz o processo judicial.*®
(PARENTE, 2009, p. 89-90)

O fato de o arbitro ndo poder utilizar meios coercitivos para executar suas
decisbes, argumento utilizado por aqueles que insistem em afastar a existéncia de
jurisdicdo no processo arbitral (PARENTE, 2009, p. 92), em nada altera a natureza
jurisdicional de sua atividade. Isso porque o poder de coercao (imperium) ndo é tipico
ou intrinseco do poder jurisdicional, que se refere, tdo somente, a aptiddo para
solucionar lides. (ABBOUD, 2012, p. 3-9) Em outras palavras, embora seja instituida
por uma convencao arbitral, que é um instrumento de cunho privado, 0 processo
arbitral é tdo jurisdicional quanto o processo que tramita no Poder Judiciario. Nesse
sentido, Eduardo Parente elucida:

o0 arbitro apenas e tdo somente ndo possui competéncia*® para coagir, mas
tem jurisdigdo para conhecer, julgar e documentar. E isso estd formalmente
reconhecido pelo legislador no art. 31, que determina que a deciséo do arbitro
produzira os mesmos efeitos da sentenca estatal, como titulo executivo
judicial. (PARENTE, 2009, p. 92, grifo nosso)

Por fim, esclarece-se que a legitimidade da func¢éo jurisdicional exercida pelo
arbitro advém da vontade das partes, sendo, portanto, privada e individualizada, néo
estando ele vinculado a qualquer 6rgéo estatal, como ocorre com o juiz togado, razédo

pela qual se tratada de uma jurisdicao privada. (CARMONA, 1990, p. 3)

38 Lei 9.307/96, Art. 18. Art. 18. “O arbitro € juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir ndo fica
sujeita a recurso ou a homologagéao pelo Poder Judiciario”.

39 O artigo 31 da Lei de Arbitragem ndo deixa ddvidas a respeito do carater jurisdicional da atividade
do arbitro, e assim determina: “A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s
mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgéos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria, constitui
titulo executivo”.

40 Nas palavras de Fernanda de Gouvéa Ledo: “Trata-se de uma questdo do ambito da competéncia,
limitador natural ao poder jurisdicional genérico, seja este do juiz, seja do arbitro. Como exemplo, pode-
se citar os juizes atuantes no Tribunal do Juri, que ndo tém competéncia para julgar a matéria, mas sim
para a prondncia, ou seja, ainda gue ndo possam praticar determinados atos, isso ndo |hes retira seu
poder jurisdicional”. (LEAO, 2012, p. 14)
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3.1.2. Ajjurisdicéo do arbitro é temporaria e restrita

A respeito da figura do arbitro, tem-se que ele representa o patriménio
intelectual da arbitragem (CAHALI, 2022, p. 334), sendo significativa a afirmacao:
“L’afirmation est comune: La qualité de larbitrage dépend d abord de la qualité des
arbitres (‘Tant vaut larbitre, tant vaut I'arbitrage’)” (TERCIER, 2006, p. 23). Em
traducdo livre: ‘A afirmacdo é comum: A qualidade da arbitragem depende,
primeiramente, da qualidade dos arbitros (‘Tanto vale o arbitro, tanto vale a
arbitragem’)’ (traducao nossa).

Conforme ja elucidado no item 2.1 deste trabalho, um importante atrativo do
procedimento arbitral, enquanto método de resolucdo de conflitos, é a possibilidade
de as partes escolherem seu julgador, de modo que o litigio seja “entregue” a alguém
que inspire confianca aos conflitantes e, ainda, possua conhecimento técnico e
especifico sobre a matéria objeto da controvérsia. De fato, através da arbitragem, as
partes buscam a expertise do arbitro para obter a melhor e mais adequada analise da
matéria em discusséo. (CAHALI, 2022, p. 334)

Diversamente da atividade exercida pelo juiz togado, a atividade do &rbitro ndo
é profissdo, mas situagdo. Em outras palavras, “ninguém é arbitro; e sim esta arbitro”
(CAHALI, 2022, p. 335), gozando de uma jurisdicdo temporaria e restrita, que dura
enguanto ocupar esta posicao, no decorrer do procedimento para o qual foi nomeado,
estando limitada, ainda, ao escopo daquela relagdo juridica que contém a convencao
de arbitragem. (VERAS, 2020, p. 102) Como afirma Cabhali, a jurisdicdo do arbitro:
“Nasce e desaparece com o procedimento, ndo transcende a ele. Novo procedimento,
entre as mesmas partes, e quica relativamente ao mesmo contrato, reclama nova

investidura, com as formalidades dai decorrentes”. (CAHALI, 2022, p. 335)

3.2. Quem pode (e quem nao pode) ser arbitro

Segundo o artigo 13 da Lei de Arbitragem, “pode ser arbitro qualquer pessoa

capaz e que tenha a confianca das partes”.

3.2.1. Arbitros devem ser plenamente capazes
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A capacidade a que o art. 13 da Lei de Arbitragem faz referéncia nédo deve ser
entendida como capacidade de direito, mas sim como sendo a capacidade plena de
exercicio. Assim, 0s incapazes, relativa ou absolutamente, seja pela idade, seja pela
sua condicdo*!, sdo inaptos para assumir a tarefa de arbitro. Essa exigéncia de
capacidade plena de direitos esta em harmonia com a responsabilidade civil e penal
que é imposta aos arbitros pelo artigo 17 da Lei de Arbitragem#2. (CAHALI, 2022, p.
335-336)

3.2.2. Arbitros devem ser pessoas fisicas

A atividade desempenhada pelo arbitro tem caréater personalissimo, razdo pela
qgual, necessariamente, a indicacao se fard na sua pessoa fisica, sendo inaceitavel a
eleicdo de pessoa juridica para exercer a funcdo de arbitro*3. Ainda que se trate de

arbitragem institucional, a instituicdo escolhida ndo atuard como 6rgao jurisdicional,

41 Lei 10.406/2002 (Cadigo Civil).

Art. 3° “Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16
(dezesseis) anos”.

Art. 4°. “Sao0 incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

Il - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;

IV - os prodigos”.

Art. 5°. “A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de
todos os atos da vida civil”.

42 |ei 9.307/1996, Art. 17. “Os arbitros, quando no exercicio de suas fungdes ou em razéo delas, ficam
equiparados aos funciondrios publicos, para os efeitos da legislagdo penal”.

43 Esse é o entendimento majoritario, ao qual o presente estudo se filia. Cf. CAMARA, 1997, p. 44;
GUILHERME, 2003, p. 101; CARMONA, 2009, p. 229. Pedro Batista Martins possui entendimento em
sentido contrério, reconhecendo, todavia, que, em ultima andlise, a fun¢do serd desempenhada por
pessoa fisica (MARTINS, 1999, p. 291). Do mesmo modo, Luiz Anténio Scavone Janior entende em
sentido contrario (ou seja, de que pessoa juridica poderia figurar como &rbitro), fundamentando seu
posicionamento no fato de o legislador ter exigido, apenas, que seja “pessoa capaz”. Confira-se: “Ora,
€ cedico que as pessoas podem ser naturais ou juridicas. Assim, é evidente que pessoa juridica
também é pessoa, dotada, igualmente, de personalidade juridica que, alias, € distinta daquela atribuida
aos seus membros. (...) Nessa medida a pessoa juridica produzird a sentenca arbitral devidamente
representada, posto que ‘obrigam a pessoa juridica os atos dos administradores, exercidos nos limites
de seus poderes definidos no ato constitutivo’ (art. 47 do CC). (...) Pode ser da confianga das partes
uma pessoa juridica especializada em determinada matéria. (...) Ndo nos convence, portanto, a
afirmacgdo segundo a qual, em razao de a atividade jurisdicional ser personalissima, o julgamento
somente poderia ser feito por pessoa natural. Ndo se pode olvidar que a qualidade de personalissima
da atividade arbitral, como se costuma sustentar para impedir o desempenho da funcdo por pessoa
juridica, decorre do superlativo ‘pessoal’, que encontra sua origem no latim personale, ou seja, relativo
ou pertencente a pessoa ou relativo a uma sé pessoa e, até, o significado de individual ou particular,
que sdo caracteristicas que ndo se divorciam da existéncia ou da personalidade juridica da pessoa
juridica. Ora, se esta pode ser titular, inclusive, de direitos da personalidade (art. 52 do CC),
inalienaveis, imprescindiveis e irrenunciadveis, pode, evidentemente, desempenhar atividades
reputadas como personalissimas” (SCAVONE JUNIOR, 2014, p. 85-86).



32

prestando servicos meramente cartoriais. Sendo assim, ainda que de forma indireta,
havera a escolha de uma pessoa natural, a quem sera atribuida a qualidade de arbitro,
que assumira atribuicdes autbnomas e independentes da instituicdo. (CAHALI, 2022,
p. 336)

3.2.3. Arbitros podem ser especialista em qualquer area do conhecimento, ou até

pessoas “sem expertise”, mas de confianga das partes

Para o exercicio das atribuicdes de um arbitro nao ha “reserva de mercado” a
profissionais com formacéo juridica. Ao contrario, a especialidade do arbitro pode se
dar em qualquer area do conhecimento, sendo esta, inclusive, uma das vantagens
gue atraem as partes para o procedimento (a possibilidade de terem o seu conflito
julgado por quem possua conhecimento técnico e especifico sobre a matéria objeto
da controvérsia, seja ela de engenharia, contabilidade, medicina, informatica etc.).
(CAHALL, 2022, p. 336)

Pode-se pensar, até mesmo, em um arbitro “sem expertise”, mas que goze de
confianca das partes. Embora a pratica demonstre que, em regra, sdo nomeados
arbitros que possuem expertise em alguma area do conhecimento, nada obsta a
indicacdo de uma pessoa leiga. (CAHALI, 2022, p. 379)

Conforme escreve Paulo Hoffman: “Se a lei ndo exclui, tampouco obriga que o
arbitro tenha formacao juridica, resulta que para ser arbitro basta ter capacidade e
confiangca das partes, para ser resguardada a equidistancia, a imparcialidade e a

justica na decisao”.

3.2.4. Arbitros podem ser nacionais ou estrangeiros

Conforme acertadamente registra Yussef Cahali em sua obra sobre o Estatuto
do Estrangeiro, “A indicagdo do arbitro podera recair, indiscriminadamente, em
nacional ou estrangeiro, aferindo-se a sua capacidade civil segundo o0 seu estatuto
pessoal”’. (CAHALI, 2010, p. 369-384)

Ainda segundo o autor, este entendimento n&o contraria o artigo 17 da Lei de
Arbitragem, segundo o qual, para apuracdo de sua responsabilidade, o arbitro é

equiparado ao funcionario publico, “para efeitos da legislacao penal”, tendo em vista
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gue essa equiparacao ndo constitui uma restricdo para o exercicio da atividade, pois,
definitivamente, o arbitro ndo ocupa cargo ou funcéo publica.

Na esteira desse entendimento esta a Lei Modelo da UNCITRAL (Comisséo
das NagbOes Unidas para o Direito Comercial Internacional) sobre Arbitragem
Comercial Internacional, de 1985, que tem sido o instrumento de referéncia para a
uniformizacdo das legislacbes domésticas sobre arbitragem internacional. Esse
dispositivo sugere, em seu artigo 11.1, que “Ninguém podera, em razdo da sua
nacionalidade, ser impedido de exercer fun¢gbes de arbitro, salvo convencdo em

contrario das partes”.

3.2.5. Juiz togado ndo pode atuar como arbitro

Por expressa proibicdo constitucional*4, ndo podera o juiz togado atuar como
arbitro, salvo se aposentado, sob pena de perder o cargo*, pois haveria o desvio de
sua finalidade precipua, que é o exercicio da judicatura.

3.2.6. Procuradores do Estado podem atuar como arbitro, salvo em questdes
envolvendo o Estado a cujos quadros pertencem

Conforme acertado Parecer Administrativo 10/2017 emitido pela Procuradoria
Geral do Estado de Sdo Paulo*¢, em tese, ndo ha qualquer dbice, seja constitucional,
seja legal, a atuacdo como arbitro de Procurador do Estado.

3.3. Atributos dos arbitros

Conforme elucidado no item 3.1.2 deste trabalho, ser arbitro ndo é profisséo.
Ninguém é arbitro, mas sim esta arbitro. Sobre isso, indaga Selma Lemes: “0 que é

estar arbitro?” e assim responde:

44 Constituicdo Federal de 1988, Art. 95, paragrafo Unico: “Aos juizes é vedado: | — exercer, ainda que
em disponibilidade, outro cargo ou fungéo, salvo uma de magistério; (...)".

45 Lei Organica da Magistratura Nacional (Loman), Art. 26, Il, a: “O magistrado vitalicio somente perdera
o cargo: (...) Il — em procedimento administrativo para a perda do cargo nas hipéteses seguintes: a)
exercicio, ainda que em disponibilidade, de qualquer outra funcdo, salvo um cargo de magistério
superior, publico ou particular; (...).”

46 Cf. https://apesp.org.br/wp-content/uploads/2015/07/parecerpal0 100517.pdf.
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Estar arbitro € mais do que estar investido para decidir a controvérsia. E ser
uma pessoa sensivel, ter disponibilidade de tempo para analisar
convenientemente a demanda, ser disciplinado, preparar-se para as
audiéncias, ter prontidao e iniciativa, ndo retardar as decisdes e despachos
durante o procedimento arbitral. Normalmente o arbitro se esquece de quem
0 indicou, pois seu compromisso € com sua consciéncia e o seu livre
convencimento; deve agir com bom senso, procurar a verdade, ater-se as
provas doa autos e se estiver autorizado a resolver por equidade, de acordo
com o seu real saber e entender podendo afastar a lei, procurar a deciséo
mais justa e salomdnica, atentando sobremaneira aos fatos e ao
comportamento das partes. Enfim, estar arbitro é ser um humanista e atuar,
também, como um diplomata. (LEMES, 2006, p. 12)

Muitas dessas caracteristicas do arbitro elencadas por Selma Lemes no
paragrafo acima foram trazidas pelo legislador no préprio texto da Lei de Arbitragem
como sendo os predicados que se espera que o arbitro adote na sua conduta:
imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discricdo*’. Esses atributos
sao inerentes a qualquer julgador e, como n&o poderia deixar de ser, representam
principios informadores do sistema arbitral (CAHALI, 2022, pg. 353), razéo pela qual

devem ser tracadas observacdes mais aprofundadas a seu respeito.

3.3.1. Imparcialidade“®

A imparcialidade é aferida sob a perspectiva subjetiva e significa que o arbitro
deve ser isento, mantendo-se em posi¢ao equidistante em relacdo aos envolvidos,
sem qualquer preferéncia, favorecimento, diferencas, preconceitos ou interesse no
resultado do conflito, exceto o de soluciona-lo. (CRETELLA NETO, 2004, p. 90) Nas
palavras de Francisco José Cahali, “E, portanto, um estado de espirito do arbitro, ndo
ligado a questdes faticas, mas sim psicolégicas (subjetivas)”. (CAHALI, 2022, p. 354)

Importante ressaltar que a imparcialidade ndo se confunde com a neutralidade,

sendo esta impossivel de se exigir, como bem destaca Selma Lemes:

Uma questao importante que se coloca quando se analisa a figura do arbitro
€ saber se existe arbitro neutro, se o conceito de imparcialidade e de

47 Lei 9.307/96, Art. 13, § 6°. “No desempenho de sua funcdo, o arbitro devera proceder com
imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discricdo”.

48 A respeito da imparcialidade do arbitro, recomenda-se a leitura do estudo desenvolvido por Carlos
Eduardo Stefen Elias na elaboracéo de sua tese de doutorado, transformada em livro, em que referido
autor apresenta, inclusive, as distincbes entre essa e outras concepc¢des, como neutralidade,
independéncia, equidistancia etc. (ELIAS, Carlos Eduardo Stefen. Imparcialidade dos Arbitros. S&o
Paulo: Almedina, 2021).
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neutralidade sdo sindnimos. Efetivamente ndo o sdo, pois ndo existe arbitro
neutro, assim como também néo existe juiz neutro. Neutralidade nao se
confunde com imparcialidade. N&o existe ser humano neutro; ndo somos
robds, autbmatos. O ser humano é fruto do meio em que vive, de suas
convicgdes religiosas, sociais, politicas etc., e € por elas influenciado.
Portanto, néo existe pessoa neutra; obviamente, ndo existe arbitro neutro. A
neutralidade pressupde a indiferenga, o que € algo dificil de ser concebido.
Ser imparcial é resolver a controvérsia de acordo com o seu livre
convencimento (art. 21, §2°, da Lei 9.307/1996), de acordo com o seu modo
de entender e fixar suas convic¢cdes sobre o assunto. (LEMES, 2001, p. 63)

Ainda que fosse possivel exigir-se a neutralidade, ndo seria desejavel,
considerando que a escolha do arbitro € feita com base na confianca que as partes
depositam nesse terceiro para julgar a sua questéo, estando, portanto, diretamente
ligada a “bagagem” subjetiva de vivéncias, conhecimentos e convicgdes que esse
terceiro “carrega”.

Além de ser um atributo que se espera que o arbitro adote na sua conduta,
estando prevista, portanto, no capitulo da Lei de Arbitragem destinado ao arbitro, a
imparcialidade €, ainda, referida pelo legislador como um dos principios do
procedimento arbitral*®. Sua importancia é tamanha que o seu desrespeito autoriza a

invalidacdo da sentenca proferida®.

3.3.2. Independéncia

A independéncia, por sua vez, é aferida por critérios objetivos e tem o condéo
de preservar a autonomia e a liberdade do arbitro para julgar, ndo devendo ele estar
subordinado a nenhuma das partes por qualquer vinculo, seja por vinculo de natureza
econdmica, profissional, moral, social ou afetiva.

Assim como o atributo da imparcialidade, exige-se que o arbitro seja
independente para que se possa preservar 0 seu livre convencimento, principio do
procedimento arbitral, de modo que ele seja apto a exercer a tarefa que lhe é
incumbida, sem ser influenciado por elementos externos, que, potencialmente,

poderiam comprometer a sua autonomia e isenc¢ao. (CAHALI, 2022, p. 357-358)

49 Lei 9.307/96, Art. 21, § 2°. “Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do
contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento”.

50 Lei 9.307/96, Art. 32. “E nula a sentenca arbitral se: VIII - forem desrespeitados os principios de que
trata o art. 21, § 2°, desta Lei”.
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3.3.3. Competéncia

A maestria ou expertise do arbitro, identificada como competéncia, diz respeito
a sua capacidade técnica, conhecimento especifico, experiéncia e dominio tedrico-
pratico sobre determinado assunto, sendo esta uma das principais vantagens da
arbitragem: a possibilidade de as partes, na busca de exceléncia na avaliacdo do
conflito, escolherem um julgador com base em elementos identificadores de sua
competéncia. (CAHALI, 2022, p. 358)

3.3.4. Diligéncia

O arbitro possui uma obrigacao de resultado de proferir sentenca no prazo legal
ou convencionado, assumindo, também, a funcao de gerenciamento do procedimento,
que devera ser conduzido de forma proativa, com justica e diligéncia, visando a busca
da verdade. Nesse contexto, deve o arbitro estabelecer o ritmo do processo arbitral,
promovendo ou determinando as providéncias que entender pertinentes para obter
melhores elementos de convic¢cdo. (CAHALI, 2022, p. 359)

Como bem sustenta Selma Lemes, “a flexibilidade do procedimento e a
diligéncia caminham juntas” (LEMES, 2006, p. 5), de modo que, respeitado o devido
processo legal, o arbitro possui autonomia na conducdo do procedimento, da forma
gue entender mais adequada, ndo estando adstrito as regras do sistema processual
civil. (CAHALLI, 2022, p. 360)

Para José Cretella Neto, diligéncia:

significa que o arbitro deve zelar para que o0s procedimentos sejam
rigorosamente seguidos, inclusive quanto aos prazos; além disso,
compromete-se a estudar com afinco a causa, para entender melhor as
nuances. Note-se que, pelo fato de a arbitragem nao admitir recurso, aceita-
se com muito menor tolerancia o erro do arbitro, ao contrario do processo
judicial, no qual, quando o juiz comete o erro, pode a parte inconformada
reenviar a questdo para que seja novamente apreciada pela instancia
superior. (CRETELLA NETO, 2004, p. 91)

Faz parte, também, do dever de diligéncia do arbitro o cuidado em so aceitar
novos procedimentos arbitrais, caso tenha tempo habil para proceder com a sua
correta instrucao. (CAHALI, 2022, p. 360)
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3.3.5. Discricao

Como elucidado no item 2.1 deste estudo, uma das principais vantagens de se
recorrer a arbitragem diz respeito a confidencialidade, que possibilita que, tanto as
partes, quanto o objeto conflituoso, ndo sejam divulgados. Conforme esclarecido,
embora a confidencialidade néo esteja determinada na Lei de Arbitragem, geralmente
essa reserva de publicidade € estabelecida, pelas partes, na convencao arbitral, e/ou
esta presente nos regulamentos das principais camaras arbitrais.

A confidencialidade ndo se confunde com a discricdo. Estando prevista a
confidencialidade, ela acarreta muito mais obrigacdes para o arbitro, do que o atributo
da discricdo, por si s, pois ela impde que ele mantenha total siléncio a respeito do
procedimento, inclusive quanto aos nomes dos envolvidos. Todavia, ainda que nao
haja previsao da reserva de publicidade, exige-se que o arbitro seja discreto, adotando
comportamento reservado e abstendo-se de propagar ou comentar tudo que soube

através de sua atuacdo como julgador. (CAHALI, 2022, p. 361)

3.4. Codigo de Etica dos Arbitros

No sistema juridico brasileiro n&do existe ato normativo especifico
estabelecendo que o arbitro esta subordinado a um determinado Codigo de Etica, tal
qual acontece com o advogado®! e o magistrado®?.

No entender de Selma Lemes, isso sequer seria necessario, pois o artigo 13 da
Lei de Arbitragem, que determina que “pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que
tenha a confianga das partes”, somado ao §6° desse mesmo dispositivo, que
determina que “no desempenho de sua fungdo, o arbitro devera proceder com
imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discricdo”, por si so,
representariam o préprio Codigo de Etica do Arbitro, constituindo o minimo e o maximo

a ser exigido dessa figura (nada menos, nada mais). (LEMES, 2007, p. 2)

51 Lei 8.906/94, Art. 33. “O advogado obriga-se a cumprir rigorosamente os deveres consignados no
Cédigo de Etica e Disciplina”.

52 Ato normativo aprovado e editado pelo Conselho Nacional de Justica, no exercicio da competéncia
que lhe é atribuida pela Constituicdo Federal de 1988 (art. 103-B, 849, | e Il), pela Lei Orgénica da
Magistratura Nacional (art. 60, LC 35/79), que assim determina, em seu art. 1% “Art. 1°0 exercicio da
magistratura exige conduta compativel com os preceitos deste Cédigo e do Estatuto da Magistratura,
norteando-se pelos principios da independéncia, da imparcialidade, do conhecimento e capacitacéo,
da cortesia, da transparéncia, do segredo profissional, da prudéncia, da diligéncia, da integridade
profissional e pessoal, da dignidade, da honra e do decoro”.
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Apesar disso, o Conselho Nacional das Instituicbes de Mediacéo e Arbitragem
(Conima), com o intuito de melhor identificar as condutas esperadas pelos arbitros,
aprovou um Coédigo de Etica®3, no qual trouxe orientacbes de comportamento.
Diversas instituicbes arbitrais, em seguida, elaboraram seus préprios Cddigos de

Etica, seguindo os parametros propostos por aquele. (CAHALI, 2022, p. 362)

3.5. Do impedimento e suspei¢do do arbitro

A Lei de Arbitragem estabelece, em seu artigo 14°4, que se aplicam aos arbitros
as mesmas regras de impedimento e suspeicdo do juiz, previstas no Cdadigo de
Processo Civil de 2015%. Todavia, no entender de Selma Lemes (LEMES, 2006, p.
9), quando aplicados aos arbitros, os motivos de impedimento e suspei¢ao proprios
dos magistrados sao flexibilizados e tem sua aplicacdo atenuada, de modo que,
diferentemente da solucdo adotada pelo Codigo de Processo Civil®%, quando se fala
em juizo arbitral, ainda que se trate de hipétese de impedimento absoluto, as partes,

cientificadas sobre a causa e em consenso, podem optar por nomea-lo mesmo assim,

53 Codigo de Etica para Arbitros — CONIMA. Disponivel no site www.conima.org.br.

54 Lei 9.307/96, Art. 14. “Estao impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham, com as
partes ou com o litigio que Ihes for submetido, algumas das relagbes que caracterizam os casos de
impedimento ou suspeicdo de juizes, aplicando-se-lhes, no que couber, os mesmos deveres e
responsabilidades, conforme previsto no Cédigo de Processo Civil”.

55 Lei 13.105/2015, Cédigo de Processo Civil:

Art. 144. “Ha impedimento do juiz, sendo-lhe vedado exercer suas fungbes no processo: | - em que
interveio como mandatario da parte, oficiou como perito, funcionou como membro do Ministério Publico
ou prestou depoimento como testemunha; Il - de que conheceu em outro grau de jurisdicdo, tendo
proferido decisao; Ill - quando nele estiver postulando, como defensor publico, advogado ou membro
do Ministério Publico, seu cénjuge ou companheiro, ou qualquer parente, consanguineo ou afim, em
linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive; IV - quando for parte no processo ele proprio, seu
cbnjuge ou companheiro, ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro
grau, inclusive; V - quando for s6cio ou membro de dire¢cdo ou de administracdo de pessoa juridica
parte no processo; VI - quando for herdeiro presuntivo, donatario ou empregador de qualquer das
partes; VIl - em que figure como parte instituicdo de ensino com a qual tenha relacéo de emprego ou
decorrente de contrato de prestacao de servicos; VIl - em que figure como parte cliente do escritorio
de advocacia de seu cOnjuge, companheiro ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou
colateral, até o terceiro grau, inclusive, mesmo que patrocinado por advogado de outro escritorio; IX -
quando promover agao contra a parte ou seu advogado”.

Art. 145. “Ha suspeigdo do juiz: | - amigo intimo ou inimigo de qualquer das partes ou de seus
advogados; Il - que receber presentes de pessoas que tiverem interesse na causa antes ou depois de
iniciado o processo, que aconselhar alguma das partes acerca do objeto da causa ou que subministrar
meios para atender as despesas do litigio; lll - quando qualquer das partes for sua credora ou devedora,
de seu cdnjuge ou companheiro ou de parentes destes, em linha reta até o terceiro grau, inclusive; IV
- interessado no julgamento do processo em favor de qualquer das partes”.

56 Sob os ditames do Cédigo de Processo Civil de 2015, a sentenca proferida por juiz suspeito ou
impedido é nula de pleno direito (Art. 146, §7°).
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tudo pautado no principio da autonomia da vontade, se acreditarem que a confianca
nao restou comprometida. (CAHALLI, 2022, p. 365)

Vale dizer, ainda, que ndao apenas as causas de limitacdo de atuagédo dos
magistrados, trazidas no cédigo processual, se aplicam aos arbitros, como também
outras, proprias do sistema arbitral, que € mais abrangente. Isso porque, ademais das
hipoteses proprias de impedimento e suspeicdo da magistratura, também representa
obstaculo a atuacdo do arbitro a violagdo de seus atributos de independéncia e
imparcialidade®’, sem falar que a prépria convencéo arbitral ou os regulamentos das
instituicbes de arbitragem podem prever outras situacfes especificas de reservas a
nomeacao do arbitro. (CAHALI, 2022, p. 363-364) Neste ponto, destaca-se o dever de
revelacdo do arbitro, conhecido como dever de full disclosure na doutrina americana
(revelagédo total, em traducdo livre), que impde a ele a obrigacéo de revelar “qualquer
fato que denote duvida justificada quanto a sua imparcialidade e independéncia”®®,
antes de aceitar a funcéo.

Por fim, é certo que o dever de revelagcédo e transparéncia que € imposto ao
arbitro tem carater continuo, prolongando-se por todo o procedimento, de forma que
se, apos a nomeacao, no curso do processo arbitral, surgirem fatos capazes de gerar
desconfianca das partes ou colocar em xeque a sua imparcialidade, essa informacao

deve ser prontamente comunicada®®.

3.6. Da responsabilidade penal e civil do arbitro

No que diz respeito a responsabilidade penal do arbitro, a Lei de Arbitragem o
equipara ao funcionario publico, para os efeitos da legislacdo penal, quando estiver

no exercicio de suas funcdes ou em razéo delas®.

57 Lei 9.307/96, Art. 14, 81°. “As pessoas indicadas para funcionar como arbitro tém o dever de revelar,
antes da aceitacdo da funcdo, qualquer fato que denote duvida justificada quanto a sua imparcialidade
e independéncia”.

58 | ei 9.307/96, Art. 14, 81°, supracitado.

59 A respeito do carater continuo do dever de revelagdo do arbitro, destaca-se o Enunciado 109,
aprovado na Il Jornada de Prevengéo e Solugao Extrajudicial de Litigios: “O dever de revelagédo do
arbitro é de caréater continuo, razéo pela qual o surgimento de fatos que denotem duavida justificada
quanto a sua imparcialidade e independéncia deve ser informado no curso de todo o procedimento
arbitral”.

60 | ei 9.307/96, Art. 17. “Os arbitros, quando no exercicio de suas fungdes ou em razao delas, ficam
equiparados aos funcionarios publicos, para os efeitos da legislacao penal’.
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Dessa forma, o legislador protegeu as partes na hipotese de o arbitro praticar
0S mesmos crimes que o funcionario publico poderia incorrer contra a administracao
publica, tipificados no Titulo XI do Cdédigo Penal, como, por exemplo, crime de
concussao, corrupcdo e prevaricacdo®:. (CAHALLI, 2022, p. 370)

Mas ndo s6. Como corretamente interpretado por Alexandre Freitas Camara,
ao equiparar o arbitro ao funcionario publico, para fins penais, a Lei de Arbitragem,
também, fez com que o julgador da arbitragem tenha as mesmas garantias legais de
que o funcionério publico goza no exercicio de sua fungéo, que vedam, por exemplo,
o0 desacato®2, (CAMARA, 1997, p. 49)

Com relacéo a responsabilidade civil do arbitro, embora, em seu artigo 149, a
Lei de Arbitragem faca a ela uma rasa referéncia, da qual alguns autores extraem a
sua previsao, mais certo € se considerar que, quanto a esse ponto, o legislador foi
omisso. Ou seja, embora a Lei de Arbitragem tenha conferido tratamento expresso a
responsabilidade penal do arbitro, no exercicio de sua jurisdicdo, ndo fez o mesmo
com relacdo a sua responsabilidade civil. Todavia, levando em consideragdo a
esséncia da atuacdo do arbitro e, ainda, fazendo uma interpretacao sistematica da lei,
€ possivel concluir, com seguranca, acerca de sua responsabilidade. (CAHALI, 2022,
p. 371)

Conforme muito bem elucidado por Fernanda Rocha Lourenco Levy, o arbitro
possui responsabilidade civil sob duas perspectivas: a primeira, enquanto juiz de fato
e de direito que €é; e a segunda, ancorada na sua responsabilidade contratual,
enquanto prestador de servigcos contratado pelas partes. (LEVY, 2009, p. 172-183)

Investido na jurisdicdo privada, como juiz de fato e de direito (primeira
perspectiva), o arbitro, uma vez que assume a conducao do processo, responde pelos
errores in procedendo, ou seja, por quaisquer vicios do procedimento arbitral que
eventualmente acarretem a invalidacéo da sentenca, devendo, ainda, ser atribuidas a
ele as mesmas responsabilidades previstas na legislacdo processual para o
magistrado®4. (LEVY, 2009, p. 172-183)

61 Crimes tipificados nos artigos 316, 317 e 319 do Cdédigo Penal, respectivamente.

62 Conforme tipifica o art. 331 do Cddigo Penal.

63 Lei 9.307/96, Art. 14. “Estdo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham, com as
partes ou com o litigio que Ihes for submetido, algumas das relagbes que caracterizam os casos de
impedimento ou suspei¢cdo de juizes, aplicando-se-lhes, no que couber, os mesmos deveres e
responsabilidades, conforme previsto no Cédigo de Processo Civil”.

64 Lei 13.105/2015, Art. 143. “O juiz respondera, civil e regressivamente, por perdas e danos quando: |
- no exercicio de suas fun¢des, proceder com dolo ou fraude; Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo
motivo, providéncia que deva ordenar de oficio ou a requerimento da parte”.
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Na seara da responsabilidade contratual (segunda perspectiva), por sua vez,
tem-se que a responsabilidade do arbitro é subjetiva, cabendo a ele a obrigacéo de
indenizar as partes por qualquer dano por elas suportado, decorrente de sua acao
culposa ou dolosa, enquanto julgador. Ndo ha que se falar, portanto, em
responsabilidade objetiva do arbitro. (LEVY, 2009, p. 172-183)

Cabe registro que a obrigacdo do arbitro, frente as partes, é de resultado:
proferir a sentencga arbitral, nos termos convencionados. Sendo assim, a qualidade do
conteddo da deciséo (ou a falta dela) ndo enseja a sua responsabilizagéo civil. Nas

palavras de Fernanda Levy:

Os arbitros, assim como os juizes togados, respondem pelos errores in
procedendo e ndo pelos errores in judicando, pois eles tém como obrigagdo
proferir uma sentencga de acordo com o procedimento escolhido pelas partes
e pautada no principio do devido processo legal, mas a falta de qualidade da
sentengca em termos de contetido ndo d4 azo a indenizacéo. (LEVY, 2009, p.
180)

3.7. Da natureza juridica da remuneracdo dos arbitros

Com base em tudo que se elucidou até o momento neste trabalho, € seguro
concluir que a relacdo entre os arbitros e as partes se reveste de carater contratual,
na medida em que nasce e decorre de um acordo firmado com as partes. O fato de a
atuacao do arbitro, em seu objeto, ser de natureza jurisdicional, ndo afasta o viés
contratual da relacao estabelecida com as partes, de modo que o arbitro €, sobretudo,
um prestador de servicos que, em razao dos servicos prestados (ou seja, de sua
atuacao no procedimento arbitral), faz jus ao recebimento de remuneragéo, tal qual o
advogado faz jus ao recebimento de honorérios. Tanto € que o artigo 1° do Provimento
196/2020%, editado pelo Conselho Federal da OAB, determinou que a atuacdo de
advogados como arbitros constitui atividade advocaticia, cuja remuneragdo tem

natureza de honorarios®.

65 Dispde sobre o reconhecimento da atividade advocaticia decorrente da atuacéo de advogados como
conciliadores ou mediadores, arbitros ou pareceristas e no testemunho (expert witness) ou no
assessoramento as partes em arbitragem e da outras providéncias.

66 Provimento 196/2020, Conselho Federal da OAB, Art. 1°. “Constitui atividade advocaticia, para todos
os fins, a atuacdo de advogados como (...) arbitros, nos moldes preconizados pela Lei n. 9.307/1996”
e §2° “A remuneragido pela pratica da atividade referida no caput tem natureza de honorarios
advocaticios e pode ser recebida pelos advogados como pessoas fisicas ou pelas sociedades das
quais sejam socios”.
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Ademais, também semelhante aos advogados, em razdo de sua natureza
contratual, os arbitros possuem a liberdade para, unilateralmente, fixarem o valor dos
seus honorarios, bem como para negociar o montante com as partes.

Sendo assim, embora o objeto da atuagdo do arbitro se aproxime da atuacao
do juiz togado, no ambito do processo estatal, como muitas vezes destacado nesta
pesquisa (pois € juiz de fato e de direito), sua remuneracdo € iminentemente
contratual, privada e decorre das obrigagoes assumidas com as partes.

Essa conclusdo pode parecer Obvia e sem relevancia, em um primeiro
momento, mas constitui uma das premissas necessarias para o desenvolvimento do

restante da pesquisa.
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4 CAPITULO 3: O NOTARIADO

Neste capitulo serdo detalhadas as caracteristicas da atividade notarial que
importam para estabelecer premissas que, no Capitulo 5, serdo combinadas com as
premissas delimitadas nos Capitulos 1, 2 e 4, e, juntas, demonstrardo a
impossibilidade de aplicacdo do procedimento arbitral pelos Tabelionatos de Notas.
Todavia, da mesma forma que se esclareceu nos primeiros capitulos deste trabalho,
ressalta-se que néo se tem o propdésito de conceber um tratado de direito notarial ou
de esgotar completamente a matéria, razdo pela qual serdo detalhadas as
caracteristicas da atividade que importam para o objetivo delimitado, de modo que
eventuais regras ou nuances nao trabalhadas na pesquisa foram ignoradas, ndo por
se entender que sao insignificantes ou menos importantes, mas sim porque nao

interessam ao contexto deste estudo.

4.1. Histérico sobre a atividade

Embora esta pesquisa ndo tenha o condao de elucidar toda a evolucgéo historica
da atividade notarial que, muito provavelmente, antecede a formacao do Direito e do
Estado, confundindo-se com a histéria da propria sociedade. (BRANDELLI, 2011, p.
25-26), o presente trabalho ndo poderia deixar de fazer uma descri¢gao sobre as fases
mais importantes pelas quais a atividade passou e que esculpiram 0S contornos
existentes hoje, sobretudo no Brasil.

Conforme relatado por Demades Mario Castro, em seu trabalho de dissertacéao,

o estudo de grandes mestres®’ revela que a atividade notarial surgiu a partir da figura

67 Cf. Jodo Mendes de Almeida Janior (ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. Orgams da fé publica.
Revista de Direito Imobiliario 40/17. Sao Paulo: RT. Jan./Abr., 1997. Reimpressédo da Revista da
Faculdade de Direito de S&o Paulo, vol. V, p. 7 a 114 (12 parte) e vol VI, p. 7 a 113. Sdo Paulo:
Espindola, Siqueira & Campos, 1897), Joao Teodoro da Silva (SILVA, Jodo Teodoro da. Fungao notarial
na atualidade: a importancia da atuacédo do notario. Belo Horizonte, 2003), Regnoberto Marques de
Melo Janior (MELO JR., Regnoberto Marques de. A instituicdo notarial no Direito Comparado e no
Direito Brasileiro. Fortaleza: UFC Casa de José de Alencar, 1998), Felipe Leonardo Rodrigues
(RODRIGUES, Felipe Leonardo. Regimento dos Tabelides das Notas (Ordenac¢des Filipinas — Edi¢éo
1833) versus Regulamento da Atividade dos Tabelides de Notas (Lei 8.935/1994). Algumas
similaridades entre as legisla¢des. O que de fato mudou? Lex est quodcumque notamus. Revista de
Direito Notarial 3/235. S80 Paulo: Quartier Latin, 2011) e Leonardo Brandelli (BRANDELLI, Leonardo.
Teoria Geral do Direito Notarial. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011).



44

dos escribas, profissional existente na antiguidade, e passou por diferentes fases ao

longo da histéria®®:

a atividade notarial passou por algumas fases distintas, a saber: (i) a de mero
scriba, nos antigos povos do Oriente, servindo a autoridade central de cunho
eclesiastico, a exemplo do que ocorria dentre os egipcios, assirios, sumeérios
e hebreus; (ii) a de testemunha qualificada e guardido da memoria dos
contratos, na civilizacdo grega, incluindo o periodo helenistico®; (iii) a de
profissional liberal, sem formacéo juridica e sem oficialidade, no Império
Romano do Ocidente’, até que os imperadores Arcadio e Hondrio (fim do
século IV e inicio do século V) os qualificaram entre os oficios municipais; (iv)
a do periodo Justinianeu, em que a funcdo ganhou mais prestigio, oficialidade
e conotacao juridica’’?; (v) perdeu importancia e prestigio na Alta e Média

68 Sobre o tema, importante trazer a posicao divergente de Luiz Guilherme Loureiro, que entende que
os escribas ndo podem ser considerados os antepassados mais remotos do notario por ndo serem
profissionais juridicos, mas sim apenas pessoas de confianga que conheciam a escrita em uma
sociedade constituida, na sua maioria, por analfabetos. Para Loureiro, por esse motivo, o antepassado
mais remoto do notario estaria na ldade Média. (LOUREIRO, 2016, p. 36-41) No entanto, faz-se
necessério esclarecer que aqueles que entendem que a atividade notarial surgiu a partir dos escribas
nao negam que esse profissional, a época, ndo era um profissional juridico e tampouco possuia fé
publica notarial, reconhecendo a ancestralidade em razdo das fun¢des serem aproximadas, mas nao
equiparadas. (BRANDELLI, 2011, p. 27)

69 Sobre a atividade notarial durante a civilizagdo grega e helénica, Jodo Mendes de Almeida Janior
relata: “em todos os paizes onde dominou a civilizagdo helénica, observa-se a existéncia de notarios,
incumbidos de dar aos contractos o seu testemunho qualificado” e que “a expressdo mnemons,
literalmente traduzida, bem explica que o fim principal do notariado é guardar a lembranca dos
contractos, isto é, preconstituir prova”. (ALMEIDA JR, 1997/1897, p. 26) Sendo assim, o0 mnemon era
um técnico de memorizagdo, sem fé publica.

70 Sobre a funcdo notarial durante o Império Romano do Ocidente, Jodo Mendes de Almeida Janior
relata: “comquanto os notarii tivessem dado o nome & nossa moderna instituicdo, todavia as suas
funccdes, por isso que ndo eram revestidos de caracter publico, ndo tinham a minima similhanca com
as do notario de hoje”. (ALMEIDA JR, 1997/1897, p. 29-30)

" Foi durante o Império Romano, no reinado de Justiniano |, que data do século VI, que a atividade
passou a ser regulamentada e vista como digna e importante para a sociedade. Todavia, nessa época,
os documentos notariais ainda ndo detinham fé publica, por si s6, uma vez que dependiam de
confirmacéo de testemunhos e de relatos do tabelido, das partes ou das testemunhas (SOUSA, 2019,
p. 59). Jodo Mendes Almeida Janior, citando o ministro italiano De Falco, traz o seguinte trecho: “Entre
os Romanos, os ministérios dos tabelides, constituido por um collegio de pessoas livres, doutas e
probas, elevou a instituicdo do notariado a maior dignidade. Mas, os actos do scriba do Oriente e do
tabellio em Roma eram escriptos privados até que as partes contraentes os tivessem exhibido, em
presenca de testemunhas, ao magistrado encarregado de imprimir-lhes o signal ou sello publico e de
dar-lhes o caracter de autenticidade necessario para sua execucdo. Até a metade do século Xlll ndo
se acham notarios com a qualidade de officiaes publicos; mas, as vezes, o officio de notario via-se
confundido com o de juiz, por forca das tradigBes histéricas que, até aquelle tempo, tinham tornado
necessario o ministério do magistrado para dar caracter publico ao acto notariado. Entretanto, os juizes
pela multiplicidade de actos que deviam cumprir como notarios, come¢am a delegar essas fun¢des aos
seus escrivaes e chanceleres, os quaes, pouco a pouco foram se tornando peritissimos na sciencia
das férumulas e constituiram uma classe de officiaes publicos separa e independente. Operou-se,
entdo, uma mudanga substancial no caracter e na indole do officio notarial: 0 ministério dos notarios
ndo foi mas uma emanacdo da autoridade judiciaria, como nos primeiros tempos tinha sido da
autoridade sacerdotal, mas tornou-se uma delegacao imediata do poder soberano. Os notérios foram
os delegados directos e especiaes do governo, para tornar executdrios 0s actos e contractos a que as
partes devessem ou quisessem imprimir o caracter de autenticidade préprio dos actos de autoridade
publica”. (ALMEIDA JUNIOR, 1997/1897, p. 9)

72 Foi também durante o Império Romano que o imperador bizantino Ledo VI instituiu, dentre outras
regras para o exercicio da atividade, o necessario conhecimento do direito. Nas palavras de Carla Faria
de Souza: “Conforme leciona Claudio Martins, em continuidade a institucionalizagdo do notariado, “o
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Idade Média, com as invasdes barbaras e a posterior ascensdo do sistema
feudal na Europa Ocidental®; (vi) na Baixa |ldade Média, em que ressurgiu
mormente dentre o clero, recebendo muitas criticas proprias do Direito
Candnico™; e (vi) a partir dos Séculos Xll e Xlll, em que passou a ganhar
muitos dos contornos dos dias atuais, iniciando essa fase a partir dos estudos
da Universidade de Bolonha e dos estatutos notariais produzidos na ltalia.
(CASTRO, 2014, p. 9-10)

No mesmo sentido, Jodo Theodoro da Silva explica que:

“os antecedentes mais remotos dos notarios seriam os scribas sumerianos,
egipcios, hebreus e romanos. Ainda na antiga Roma passaram a ser
chamados de tabelliones e notarios, exercendo funcdo de carater privado.
Com os irméos Arcadio e Hondrio (fim do século IV e inicio do século V),
imperadores respectivamente do Império Romano do Oriente e do Império
Romano do Ocidente, essa funcdo foi oficializada. E adquiriu certa
configuracdo de cunho juridico nas Institutas de Justiniano (século VI). Mas
foi a partir do inicio do século Xlll, com os estudos desenvolvidos na
Universidade de Bolonha que a instituicdo notarial veio a adquirir contornos
definitivos e deu ensejo a germinagdo do Direito Notarial, chegada a termo
no século XIX". (SILVA, 2003, p. 3)

E, ainda, nas palavras de Leonardo Brandelli:

“no século XllI, na Italia, mais precisamente na Universidade de Bolonha, com
a instituicdo de um curso especial, a arte notarial tomou um incremento tal a
ponto de os autores considerarem-na a pedra angular do oficio de notas do
tipo latino, tendo acrescentado uma base cientifica ao notariado. (...) é na
Escola de Bolonha onde se fixam de maneira cientifica as bases institucionais
do notariado moderno, sendo ai, ainda, o ber¢o dos estudos cientificos que
redundaram em importante producéo legislativa e em muito contribuiram para
a conotagao atual do notariado, bem como para a sua evolugio.”
(BRANDELLI, 2011, p. 11)

Sendo assim, como no inicio das civilizagcdes 0s negocios eram escassos e

simples, documentos escritos eram dispensados, pois as pessoas exerciam

imperador bizantino Ledo VI” exigia para o exercicio da atividade notarial o conhecimento do Direito, o
dominio sobre os demais na escrita manual, evitar a porfia e a vida dissoluta, ser conspicuo com os
costumes, irrepreensivel por prudéncia, judicioso, inteligente e habil ao falar, apto a raciocinar, para
que nao seja facilmente enganado”. (SOUZA, 2013, p. 6)

73 “Contudo, na Idade Média, com o sistema do feudalismo, houve um enfraquecimento do notariado.
Isso porque a estrutura econdmica adotada impedia, por sua prépria natureza, a existéncia de uma
instituicdo notarial de envergadura: todo o poder era conferido ao senhor feudal, inclusive o de validar
atos notariais”. (SOUSA, 2019, p. 60)

74 Regnoberto Marques de Melo Junior, ao estudar a Instituicdo Notarial no Direito Comparado e no
Direito Brasileiro, conclui que no periodo da Baixa ldade Média foram consolidadas as bases do
notariado latino moderno, afirmando que: “Na Europa feudal, em efervescéncia, o caldo cultural em
profusdo, resultante das mudancas politicas-sociais, marcaria o tom da instituicdo notarial com as
feicbes, que hoje ainda perduram”. E que: “praticamente todos os principios basilares do notariado
latino moderno foram criados, ou, pelo menos, aperfeicoados pelo direito candnico a partir da ldade
Média”. (MELO JR, 1998, p. 59)



46

diretamente os seus direitos e aquilo que interessava a convivéncia social (como
contratos e testamentos) era tratado em publico, bastando, para garantir sua eficacia,
a boa-fé, o respeito a promessa e o testemunho dos particulares. No entanto, a boa-
fé acabou sendo comprometida com o desenvolvimento das sociedades, que passou
a estabelecer um maior volume de relacdes, de maior complexidade, tornando-se
necessario que os negocios celebrados possuissem prova mais robusta, segura e
menos transitoria de sua existéncia e condi¢des, do que a palavra falada com base
na memoria das testemunhas. (SOUSA, 2019, p. 56)

Os principais fatores que contribuiram para que, no século Xl (ALMEIDA
JUNIOR, 1997/1897, p. 80) a Escola de Bolonha, na Itélia, resgatasse o notariado e
restaurasse esse instituto juridico foram “o aumento das instituigbes governamentais,
o crescimento da complexidade do comércio internacional, inovacdes na pratica
negocial”’. A autora elucida que: “Tudo isso aumentou a necessidade de documentos
escritos e, consequentemente, da atuacao notarial. Mais uma vez, o notario precisou
se modificar para atender aos anseios da sociedade, que também estava se
alterando”. (SOUSA, 2019, p. 61)

Aproximando-se da histéria da funcdo notarial no Brasil, primeiramente, &
preciso tratar especificamente sobre como essa atividade evoluiu em Portugal, uma
vez que o direito portugués permaneceu como legislacdo vigente no Brasil-colonia
mesmo depois da Independéncia, até que as codificacbes nacionais fossem
outorgadas. (CASTRO, 2014, p. 10)

Inicialmente, ndo existiam tabelides em Portugal, de modo que cada particular
formalizava seus atos e contratos de forma privada. Se eventualmente surgisse um
conflito, ele era resolvido, em primeiro lugar, por “homens bons e honestos” e somente
em segunda instancia encaminhado para apreciacdo dos magistrados, a época
chamados de pretores das provincias. (SOUSA, 2019, p. 62)

A partir do século XIlI, Portugal passou a adotar tendéncias do modelo notarial
desenvolvido pela Escola de Bolonha, tornando-se o notario portugués um funcionario
dotado de fé publica. (ALMEIDA JUNIO, 1997/1897, p. 102-103) Todavia, no se pode
dizer que, nesse momento, Portugal tenha adotado efetivamente o notariado do tipo
latino, pois embora acompanhasse a evolucéo do notariado latino europeu, 0s notarios

portugueses estavam incluidos no rol de funcionarios publicos’.

75 Somente com a edicdo do Decreto-Lei n. 26/2004 é que o notariado portugués foi privatizado e
Portugal aderiu ao modelo notarial latino. (SOUSA, 2019, p. 62) Nas palavras de Leonardo Brandelli:
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No periodo das grandes navegacfes — que, como se sabe, resultaram na
descoberta do Brasil —, os notarios acompanhavam 0s nhavios, tendo o importante
papel de registrar os acontecimentos e formalidades oficiais da posse de novas terras.
Pero Vaz de Caminha foi o primeiro tabeli&do a pisar em solo brasileiro, possuindo,
ainda, a funcéo de mero redator. (BRANDELLI, 2011, p. 47)

Com a regulamentacdo da atividade notarial no Brasil-colénia, o Direito
Portugués foi trasladado para o territério brasileiro, de modo que os primeiros notarios
brasileiros exerciam o mesmo papel que os notarios portugueses, integrando a
Administracdo Publica e formalizando as vontades das partes por meio de
instrumentos revestidos de fé publica que lhes era outorgada pelo Rei. (LOUREIRO,
2016, p. 53)

Com relagdo ao provimento dos cargos de tabelido, Leonardo Brandelli consiga

que:

“o provimento dos cargos de tabeli&o dava-se por meio de doacéo, sendo o
donatario investido de um direito vitalicio, ou até mesmo por compra e venda
ou sucessédo causa mortis, 0 que ndo é de se estranhar, haja vista que esta
era a forma de provimento de todos os cargos publicos na América colonial e
também na Espanha”. (BRANDELLI, 2011, p. 37)

Dessa forma, durante o periodo colonial, “juntamente com os magistrados, [0s
notéarios brasileiros] contribuiram para a criacao do direito e difusdo da cultura juridica
gue, mesmo rudimentar, era extremamente pratica e vivaz”. (LOUREIRO, 2016, p. 53-
54) No entanto, assim como ocorreu em Portugal, no Brasil, o notariado passou por
um grande periodo de engessamento, com poucos avancos € nao conseguindo
acompanhar as evolugdes sociais. (SOUZA, 2013, p. 8-9)

Quando o Brasil conquistou a sua independéncia, em 1822, a atividade notarial

ainda era regulamentada pelas Ordenacdes Filipinas. (KUMPEL, 2013, p. 1) Em 1827,

“O notariado portugués, que ja bom tempo vinha acompanhando a evolucdo do notariado latino
europeu, padecia da macula de permanecer ainda no rol dos funciondrios publicos, consistindo isso em
forte entrave ao seu ingresso no grupo dos melhores notariados latinos. Todavia, a situacdo mudou
substancialmente com o novo estatuto do notariado, aprovado pelo artigo Unico do Decreto-Lei n.
26/2004, que privatizou o notariado de Portugal. Com o novo estatuto do notariado, os tabelides
portugueses ingressaram de vez no notariado do tipo latino, dando o passo que faltava rumo a
moderniza¢do, uma vez que revestido ja das demais caracteristicas essenciais para tanto, indicativas
de boa evolucdo da fungéo notarial. Nesse sentido, o notariado portugués, além da evidente fé publica
de que é dotado, possui uma (1) independéncia no labor de qualificagdo tipica dos melhores sistemas
notariais, realizando a policia juridica quanto a licitude dos atos que prética, além de (2) ser verdadeiro
assessor juridico das partes, recebendo e moldando a vontade destas e informando-as sobre os efeitos
juridicos de seus atos”. (BRANDELLI, 2011, p. 44)
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com a edicao da Lei Imperial de 11 de outubro de 1827, estabeleceu-se que nenhum
oficio de justica ou fazenda fosse conferido a titulo de propriedade’®, mas sim “por
titulos de serventias vitalicias, &s pessoas, que para elles tenham a necessaria
idoneidade, e que os sirvam pessoalmente; salvo o acesso regular, que lhes compedir
por escala nas reparticdes, em que o houver” (art. 2°).

Sendo assim, com referida lei, instaurou-se a ideia de vitaliciedade da
atribuicdo notarial, que permanece valida até os dias de hoje. (SOUSA, 2019, p. 64)
Contudo, apés a Proclamagéo da Republica (1889), “os servigos notariais e de registro
incluiram-se no plexo de competéncias dos Estados federados e passaram a ser
regulados nas respectivas leis de organizacéo da justica” (BENICIO, 2005, p. 49), de
modo que “entregue as leis estaduais de organizagdes judiciarias, que ofereciam toda
a sorte de desmandos, desvios e nepotismo e depreciado na sua honra, vacilava entre
a eterna questdo da estatizacdo ou ndo se deus servicos e a vitaliciedade ou néo de
seus agentes” (MELO JR, 1998, p. 234). Ou seja, as regras estabelecidas em 1827
nao foram observadas, de modo geral, fato que permitiu que durante muito tempo, a
despeito do texto legal, fosse praticado na atividade notarial o regime de sucesséo de
pai para filho. (RIBEIRO, 2009, p. 29) Segundo Luis Paulo Aliende, isso se deu em
decorréncia do manifesto descaso que o Brasil historicamente demonstrou para com
as instituicbes notariais e registrais, fato que teria, ainda, prejudicado a formacéao de
um servico notarial eficiente, a ponto de o notariado brasileiro ter sido classificado pela
doutrina estrangeira como de “evolugao frustrada” ou “atrasado”. (RIBEIRO, 2009, p.
29)

No mesmo sentido, Leonardo Brandelli critica o tratamento historicamente dado

pela politica brasileira ao notariado:

“A politica brasileira, alids, (...) tem sido tradicionalmente de profundo
descaso para com a instituicdo notarial, que é de vital importancia em uma
sociedade evoluida e bem organizada, mantendo-a com isso atrofiada,
recolhida a preceitos impostos pelos senhorios portugueses ha séculos, a
ponto de ter sido qualificada como de ‘evolugéao frustrada’. Tal politica motivou
também o protesto do professor A. B. Cotrim Neto, que assim se manifestou:
‘Ja tivemos ensejo de fazer a critica dos resultados, sistematicamente
nocivos, da politica legislativa dos Estados de nossa Federagédo, em relagao
ao Notariado: e a tal ponto isso prejudicou a formacao de um servico eficiente,
gue o atraso de nossas instituicbes notariais fez com que os eminentes
autores estrangeiros na especialidade passassem a situa-lo no quadro dos
notariados de evolugéo frustrada ou atrasado (...). Entretanto, isso ndo € o

76 Lei de 11 de outubro de 1827, art 1°. “Nenhum officio de Justica, ou Fazenda, seja qual for a sua
qualidade, e denominagéo, sera conferido a titulo de propriedade”.
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mais grave, dado que sobretudo prejudicial — para a situacdo notarial como
para o servigo publico — é o desprestigio em que caiu, no Brasil, o Notario, a
ponto de haver muita gente que nele enxergue um mero parasita da
sociedade que, portanto, deve desaparecer, e ser engolfado na maré da
burocracia judiciaria’. Nao é a toa, mas fruto dessa politica notarial encravada
malfadadamente em nosso Estado, que hoje reina entre nos, ainda, uma
certa obscuridade a respeito da instrugdo notarial e de sua funcédo, sendo ela
por isso, ndo raras vezes, objeto de devaneios infundados, que ora
pretendem reduzir-lhe o alcance, ora pretendem, até mesmo, extirpa-la do
seio social, sob os mais franzinos argumentos, em regra, desprovidos de
fundamento juridico”. (BRANDELLI, 2011, p. 65-69)

Em razdo dessa situacdo de descaso a que a instituicdo notarial foi largada no
Brasil, chegou-se a defender a estatizacao dos servi¢os notariais, discussao essa que,
inclusive, ganhou status constitucional com a promulgacéo da Emenda Constitucional
n. 7, de 13 de abril de 197777, que, com relacdo aos notarios, acrescentou o art. 206
as DisposicOes Constitucionais Gerais e Transitorias da Constituicdo, cujo caput
dispunha “sobre a oficializagdo das serventias do foro judicial e extrajudicial, mediante
remuneracao de seus servidores exclusivamente pelos cofres publicos” (CASTRO,
2014, p. 12).

Em 1982, ou seja, cinco anos mais tarde, a Emenda Constitucional n. 22, de 29
de junho de 1982, determinou que as serventias extrajudiciais “serdo providas na
forma da legislacdo dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios, observado o
critério da nomeacao segundo a ordem de classificacdo obtida em concurso publico
de provas e titulos” (art. 207).

Necessario esclarecer, contudo, que esse sistema estatizado ndo chegou a ser
implementado na maior parte das unidades da federacdo por diversas dificuldades,
bem como que nos estados em que a estatizacdo foi efetivamente implementada, a
exemplo da Bahia, a atividade notarial teve significativo declinio na qualidade da

prestacao de servigcos. (CASTRO, 2014, p. 12) Nas palavras de Leonardo Brandelli:

“muito se aventou sobre a burocratizacdo da estatizacdo dos servigcos notariais, 0
gue, note-se, ndo prosperou por fatores diversos, como, por exemplo, a inviabilidade
para os cofres publicos ou a diminui¢éo da qualidade dos servi¢os, que prejudicaria
0 publico usuario”. (BRANDELLI, 2011, p. 41)

Fato € que, em nosso sistema, 0S servicos notariais sempre foram

considerados publicos e pertencentes ao foro extrajudicial (no sentido de serem

7 A Emenda Constitucional n. 7/1977 modificou amplamente a Constituicdo de 1977 e foi apelidada de
“Pacote de Abril”.
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separados dos servicos judiciais, isto €, daqueles ligados a atividade jurisdicional),
compondo a organizacgao judiciaria (juntamente com o foro judicial). (SOUSA, 2019,
p. 65) Todavia, por falta de melhor definicdo legal, durante muito tempo imperou o
entendimento de que os notarios integravam o quadro dos servidores da justica,
apesar de ndo serem remunerados por vencimentos pagos pelo erario, mas sim por
custas pagas diretamente pelo usuario. (RIBEIRO, 2009, p. 30)

Somente com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que
estabeleceu as diretrizes da atividade notarial no Brasil, € que a natureza privada do
seu exercicio se tornou clara e efetiva (a0 menos para os estudiosos do direito),
desvinculando-se da estrutura administrativa do Estado e ficando estabelecido,
expressamente, no artigo 236 da Constituicdo, que o exercicio da delegacao se da
em carater privado, por delegacdo do Poder Publico’®, e que o ingresso se da por
meio de concurso publico’.8% (SOUSA, 2019, p. 67)

Feita essa digressdo, cumpre condensar que a figura do notario surgiu da
combinacgao entre dois fatores: i. a necessidade de a sociedade conseguir documentar
e registrar certos fatos da vida e ii. a necessidade de existirem pessoas de confianca
e com capacidade para redigir os negocios (RODRIGUES; FERREIRA, 2013, p. 15),
bem como que foram essas mesmas necessidades sociais que fizeram o notariado
evoluir até os moldes atuais (SOUSA, 2019, p. 67). Conforme leciona Luiz Guilherme
Loureiro, “A atribuicdo atual do notario e a fé publica do documento notarial sdo o
resultado de longa evolucéo histérica na busca da seguranca juridica e da paz social,
valores vitais para o progresso da sociedade e para a busca da felicidade”.
(LOUREIRO, 2016, p. 51) Nas palavras de Marilia Reato Silva de Sousa, em sua
valorosa dissertagéo:

“De simples redator e autenticador, o notario passou a fungéo de presidir o
desenvolvimento das transagdes, realizando (...) “verdadeira policia juridica”,
sendo que sua atuacdo se inicia no assessoramento prévio as partes,

78 CF/88, art. 236. “Os servicos notariais e de registro sdo exercidos em carater privado, por delegacéo
do Poder Publico”.

79 CF/88, art. 236, §3°. “O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso publico de
provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem abertura de concurso de
provimento ou de remogé&o, por mais de seis meses”.

80 Todavia, Luis Paulo Aliende faz a ressalva de que a doutrina de direito administrativo sempre
reconheceu 0s notarios e registradores como particulares em colaboracdo com o Poder Publico,
destacando os autores Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Hely Lopes Meirelles, Celso Antbnio
Bandeira de Mello, Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Diogenes Gasparini. No entanto, isso so ficou claro
com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, por meio do art. 236 e seus paragrafos.
(RIBEIRO, 2009, p. 31-32)
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passando pela declaracao de vontade e a constituicdo ou comprovacéo dela
por escrito, tendo como funcado prova e/ou solenidade.

A funcdo notarial, portanto, surgiu apenas redatora. Com o tempo e a
evolucdo das necessidades sociais, a funcdo do notario também se
modificou, passando a ser um profissional cada vez mais respeitado, de
forma que, aos poucos, a fé publica do tabelido surgiu naturalmente.

Ainda, quanto mais a sociedade demandou, mais as fungdes do notario
evoluiram, incluindo, como se vera adiante, assessoria juridica, profilaxia e,
naturalmente, pacificacdo social, em um verdadeiro exercicio de jurisdicdo
(...)". (SOUSA, 2019, p. 67)

4.2. Tipos de notariado

Sao muitas as formas de classificar os distintos tipos de notariado existentes
no mundo, sendo que a classificacdo mais reconhecida pela doutrina € a citada por
Leonardo Brandelli, que os distingue de acordo com 0s seguintes elementos: i. com
relacdo a base estatal (ou Poderes do Estados): judicial ou administrativa; ii. com
relacdo ao vinculo com o Estado: funcionarios ou profissionais; iii. com relacdo a
limitacdo quantitativa: ‘de numero’ ou livre; iv. com relacao ao carater preponderante
da atividade: autenticantes ou conselheiros; e, por fim, v. com relacdo a forma de
associacao dos notarios entre si: de colegiado obrigatério ou facultativo. (BRANDELLLI,
2011, p. 59)

De acordo com as caracteristicas supra descritas, e, ainda, levando em conta
a forma com que a atividade se apresenta em cada pais, € possivel classificar os tipos
de notariado em trés grandes grupos, a saber: i. notariado do tipo latino-germanico,
conhecido também como notariado da civil-law, ou simplesmente notariado do tipo
latino; ii. notariado do tipo anglo-saxdo e norte americano, conhecido também como

notariado da common-law®8?; e iii. notariado do tipo estatal®?. (CASTRO, 2014, p. 13)

81 Como o presente trabalho néao se debrucara sobre o tipo notarial anglo-saxao, para fins de elucidacao
e clareza do leitor assevera-se que, em suma, nesse sistema o notario “tem fungdo meramente
autenticadora, ndo atuando como conselheiro ou assessor juridico das partes. E, em sua maioria, ndo
é profissional com conhecimento técnico juridico e sua fungéo ndo exige que o seja”. (CASTRO, 2014,
p. 19) Para Leonardo Brandelli, esse tipo de notario “meramente autentificante & profissional de menor
importancia, que tem fungdes mais burocraticas e menos juridicas”. (BRANDELLI, 2011, p. 66)

82 Como o presente trabalho ndo se debrucara sobre o tipo notarial estatal, para fins de elucidagéo e
clareza do leitor assevera-se que, em suma, nesse sistema de notariado, também conhecido como
administrativo, estatizado, oficializado ou funcionalista, o notario se apresenta como verdadeiro
funcionario publico, percebendo remuneragéo estatal pela prestacdo de seus servigos. (CASTRO,
2014, p. 20) Segundo Marcelo Figueiredo, o notariado estatal “é o sistema em que notarios sé&o
servidores publicos no sentido estrito da expressao, atuando sem autonomia, sob orientacdo e
recebimento de vencimentos pagos pelo Poder Publico. Pode ser encontrado em paises nérdicos e em
alguns que adotam o regime comunista, como é o caso de Cuba”. (FIGUEIREDO, 2010, p. 37) Também
foi 0 modelo adotado pela extinta Unido Soviética. (CASTRO, 2014, p. 20) Ao comparar 0s sistemas
latino e estatal, destacando suas semelhangas, Marcelo Figueiredo declara que “a principal, sem
davida, reside no fato de que em ambos existe a firmacdo da fé publica dos atos e documentos
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Como ja adiantado neste trabalho, o modelo adotado pelo Brasil de outorga de
delegacdes de servico publico a um particular, definido no artigo 236 da Constituicdo
Federal, se enquadra no notariado do tipo latino (ou do tipo latino-germanico, ou,
ainda, notariado da civil-law), ndo havendo, portanto, razdo para que este trabalho se

debruce sobre outro modelo de notariado, que néao este, como se fara a seguir.

4.2.1. Notariado do tipo latino

Nas palavras de Ménica Jardim:

“o notario latino é simultaneamente um oficial publico e um profissional do
direito. Como oficial publico exerce a fé publica notarial que tem e sustenta
um duplo conteldo: na esfera dos factos, a exactiddo dos que o notério vé,
ouve ou percebe pelos seus sentidos; na esfera do direito, a autenticidade e
forca probatéria das declaragbes de vontade das partes no instrumento
publico, redigindo segundo as leis.

[...]

Como profissional do direito tem a missdo de assessorar 0s que pedirem a
sua intervengdo, aconselhando os meios juridicos mais adequados para
atingir os fins licitos que se desejam alcancar.

[...]

(...) o notario é um jurista ao servico das relacdes juridico-privadas mas ao
mesmo tempo é um oficial publico que recebe uma delegac¢éo da autoridade
publica para redigir documentos auténticos dotados de fé publica”. (JARDIM,
2005, p. 284)

Sendo assim, trata-se, em suma, de um notariado caracterizado pela dualidade
publico-privada, tendo em vista que, neste modelo, um particular exerce um servico
publico que lhe foi delegado.

Em 2005, na lItalia, foi aprovado um documento pela Unido Internacional do
Notariado (UINL) definindo os principais fundamentos do notariado do tipo latino, cuja

redacao traz o seguinte:

O notario, profissional do direito, € um oficial publico, nomeado pelo Estado
para conferir a autenticidade aos atos juridicos e acordos contidos nos
documentos que ele redige e para agir como conselheiro em favor das
pessoas que se utilizam de seu ministério. O notério, detentor de fé publica,
exerce sua funcdo de forma imparcial e independente, fora de qualquer
hierarquia estatal. O mister notarial, o qual se estende ao conjunto das

elaborados ao longo do exercicio da func¢éo notarial”. (FIGUEIREDO, 2010, p. 37) Todavia, a respeito
das diferengas existentes entre o notario latino e o notario estatal, o autor afirma que “as suas
diferengas, porém, sdo claras. No ‘notariado administrativo ou estatizado’, o notario ndo é um
profissional que atua com independéncia e autonomia sob a fiscalizacdo do Poder Publico, mas um
agente publico que integra a estrutura burocratica e esta submetido a sua estrutura hierarquica”.
(FIGUEIREDO, 2010, p. 37)
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atividades juridicas no ambito n&o-contencioso, proporciona seguranca
juridica aos usuarios de seus servicos, prevenindo eventuais litigios, os quais
podera resolver pelo exercicio da mediagdo e representa um instrumento
indispensavel a administracéo de uma boa justica®s.

Sendo assim, do referido documento extraem-se que as caracteristicas
fundamentais do notariado do tipo latino sdo: i. que a atividade notarial € exercida por
um profissional do direito; ii. que esse profissional é um particular que, no exercicio da
sua atividade, desempenha uma funcdo publica que Ihe foi delegada pelo Estado,
razdo pela qual ele, enquanto notério, € detentor de fé publica; iii. que o notario deve
exercer a sua funcdo com imparcialidade e independéncia; iv. e, por fim, que, ao
exercer a atividade notarial, o notario atua como autenticador, conselheiro das partes,
mediador de conflitos e, sobretudo, como agente preventivo de litigios.

Confirmando o que acima se extraiu, Marcelo Figueiredo declara que:

“a esséncia do ‘notariado latino’ reside na definicdo de que, nesse sistema, o
notario exerce, enquanto profissional livre, uma funcdo publica, com
independéncia e autonomia, tendo por objetivo interpretar e dar forma legal a
vontade das partes. A ele cabera autenticar fatos e redigir documentos que
fossem necessarios ao aperfeicoamento de relacdes juridicas, assessorando
e auxiliando de forma imparcial as partes, de forma a que, no futuro, possa
atribuir aos atos e negdcios que interveio autenticidade e fé publica. Também
ter& por funcdo proceder a guarda destes documentos, expedindo as cépias
autenticadas do seu conteudo sempre que necessario for”. (FIGUEIREDO,
2010, p. 32)

Eric Deckers sustenta que, enquanto o sistema notarial tipico da common-law
(notariado do tipo anglo-saxao), geralmente, adota a via curativa, ou seja, ndo possui
o cond&o de evitar o surgimento de conflitos, mas intervém apenas a posteriori, depois
que a harmonia foi quebrada, na tentativa de restaura-la; o sistema notarial tipico da
civil-law (notariado do tipo latino), por sua vez, possui como caracteristica tipica a
prevencao de litigios, atuando o notario como uma espécie de “magistrado da justica

preventiva” para fins de manutencéo da paz, do equilibrio e da seguranca juridica.

83 Traducdo livre da autora, a partir do texto original em francés, disponivel em http://www.uinl.org/146-
les-principes-fondamentaux-du-notariat-de-type-latin, que assim dispde: “Le Notaire et sa fonction. Le
notarie, professionnel du droit, est un officier public, nommé par I'Etat pour conférer I'authenticité aux
actes juridiques et contrats contenus dans les documents qu’il rédige et pour agir comme conseiller em
faveur des personnes faisant appel a som ministere. Le notaire, tout em détenant 'autorité publique,
exerce sa fonction de maniére impartiale et indépendante, em dehors de toute hiérarchie étatique. Le
ministére notarial, s’étendant a I'ensemble des activités juridiques du domaine non-contentieux, assure
la sécurité juridique a 'usager du droit, prévient les litiges éventuels, qu’il peut résoudre par I'exercice
de la médiation juridique et represente un instrument indispensable & I'administration d’'une bonne
justice”.


http://www.uinl.org/146-les-principes-fondamentaux-du-notariat-de-type-latin
http://www.uinl.org/146-les-principes-fondamentaux-du-notariat-de-type-latin
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(DECKERS, 2005, p. 13) No mesmo sentido, Celso Fernandes Campilongo define

que:

“A jurisdicao ordinaria atua mais em situagdes conflitivas. O notariado, ao
reverso, esta na linha de frente das pressdes econdmicas e sociais e, por
isso, deve responder de forma imediata, proxima, cooperativa, consensual e
reflexiva. Isso refor¢a sua eficiéncia econdmica e sua identificagdo com as
estruturas de confianca. Mas € na posicdo de intermediario, na atividade de
aconselhamento, no papel de mediador imparcial e equitativo entre as partes
gue o sistema notarial pode atuar como polo criador do direito.

Em conjunto, ‘eficiéncia econémica, ‘confianga’, e ‘imparcialidade’ fazem do
notariado u dos mais modernos e validos instrumentos de regulacao juridica
de sociedades complexas, pluralistas e democraticas”. (CAMPILONGO,
2014, p. 160)

E, ainda, o italiano Cesare Licini leciona:

“o notario latino € ao mesmo tempo jurista, ‘magistrado preventivo’, terceiro
neutro de confianga mutua, conciliador e exercente da soberania,
concentrando as funcdes de aconselhamento juridico na fase negocial com
nitida reducéo dos custos de transacédo e, é, além disso, produtor de um
‘efeito externo positivo’ porque reduz a demanda por servigos judiciarios”.8
(LICINE, 2010, contracapa)

Leonardo Brandelli concorda e assinala, referindo-se ao notario do tipo latino,

que:

“as caracteristicas das quais & dotado, consistente no assessoramento
juridico imparcial das partes, permite que haja agilizagdo dos negécios
juridicos importantes e reducdo dos custos de transacdo e de custos
derivados de litigios.

[...]

(...) a fungdo notarial latina tem uma missé@o quase sacerdotal de evitar que a
lide se produza, e toda a atuacao notarial deve estar rumando nesse sentido.
Logrado esse intento, a redugéo de custos é significativa, como o é a geracao
de riqguezas que se produzira através dos direitos que estdo livres para
circular no mercado econémico por estarem livres de discussdes judiciais”.
(BRANDELLI, 2011, p. 70-71)

4.3. O notariado no Brasil

84 Traducéo livre da autora, a partir do seguinte texto original em italiano: “/l notario latino € al tempo
stesso giurista, ‘giudice preventivo’, terzo neutro di fudicia condivisa, conciliatore ed esercente
sovranita, e concentra i ruoli di consiglio legale, con costi nettamente inferiori in fase negoziale; é

insomma produttore di um ‘effetto esterno positivo’ perché riduce la domanda di servizi giudiziari”.
(LICINE, 2010, contracapa)
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A Constituicdo Federal de 1988 fixou as diretrizes do notariado brasileiro em

seu artigo 236, que assim dispde:

Art. 236. Os servigos notariais e de registro séo exercidos em carater privado,
por delegacédo do Poder Publico.

8§ 1° Lei regulara as atividades, disciplinara a responsabilidade civil e criminal
dos notarios, dos oficiais de registro e de seus prepostos, e definird a
fiscalizac&o de seus atos pelo Poder Judiciario.

§ 2° Lei federal estabelecer4 normas gerais para fixacdo de emolumentos
relativos aos atos praticados pelos servigos notariais e de registro.

Sendo assim, do texto do referido artigo extrai-se que: i. 0 exercicio da atividade
notarial se da em carater privado, por delegacao do Poder Publico; ii. existe uma lei
federal que regula as atividades e disciplina a responsabilidade civil e criminal dos
notarios e seus prepostos; iii. a atividade notarial € fiscalizada pelo Poder Judiciario,
sendo que essa fiscalizacdo sera definida pela mesma lei federal citada no item ii; iv.
existe uma lei federal que fixa normas gerais de emolumentos pelos atos notariais
praticados; v. é necessaria a aprovagao em concurso publico de provas e titulos para
ingresso na funcgéo.

Como se percebe, a Constituicdo Federal tratou da atividade notarial apenas
em linhas gerais, deixando a sua regulamentacdo especifica a cargo da legislacédo
ordinaria. Os itens ii e iii do paragrafo precipuo se referem a lei federal n. 8.935/1994,
conhecida como Estatuto dos Notéarios e Registradores, que regulamenta a atividade
notarial como um todo®. O item iv, por sua vez, se refere a lei federal n. 10.169/2000,
que fixou os emolumentos de modo geral, sendo que os emolumentos especificos de
cada Estado e do Distrito Federal s&o fixados em tabelas estaduais e distrital,
respectivamente.

Embora ndo exista divergéncia na doutrina e jurisprudéncia com relacdo a
natureza publica da atividade notarial, ndo ha consenso quanto a sua caracterizacao
como servigo publico. (ROCHA, 2016, pg. 54) Tal divergéncia ocorre, principalmente,
por ndo haver unanimidade no tocante ao conceito de servigo publico entre os
estudiosos do Direito Administrativo. O presente trabalho se filia ao entendimento de
gue se deve adotar um conceito mais amplo de servigo publico, como o que é adotado

pelo autor Edmir Netto de Araujo:

85 Tendo em vista o objetivo deste trabalho, os artigos da Lei 8.935/94 ndo serdo esgotados. Pelo
contrario, serdo trabalhados aqui apenas 0s aspectos que interessam para o estudo que se propde.
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“[...] servigo publico € toda atividade exercida pelo Estado ou por quem |he
faca as vezes, para a realizacéo direta ou indireta de suas finalidades e das
necessidades ou comodidades da coletividade, ou mesmo conveniéncias do
Estado, tudo conforme definido pelo ordenamento juridico, sob regime
peculiar, total ou parcialmente publico, por ele imposto”. (ARAUJO, 2005, p.
106)

Adotando-se tal conceito conclui-se que, embora a funcdo do notério tenha por
objeto uma atividade juridica e ndo meramente material (0 que a exclui do conceito
restrito de servico publico), ela ndo deixa ser um servico publico lato sensu, pois i. ela
é delegada pelo Estado (e s6 se delega aquilo que é servi¢o publico); ii. 0s notarios
sdo remunerados por emolumentos, que possuem natureza juridica de taxa, tributo
gue soO é utilizado para remunerar um servico publico; iii. para que possam exercer a
funcao, os tabelides devem ser aprovados em concurso publico, ndo sendo possivel
a sua contratacao por procedimento licitatorio (como se da nos servi¢os concedidos e
autorizados); e iv. a fiscalizacdo da atividade notarial compete ao Poder Judiciario (e
nao ao Poder Executivo, também como se da nos servi¢cos concedidos e autorizados).
(ROCHA, 2016, pg. 54-56)

Discordando desse posicionamento, tem-se, por exemplo, Ruy Veridiano Patu
Rebello-Pinho, para quem o enquadramento dos servigos notariais enquanto servigos
publicos latu sensu “faria o servigo publico ser uma categoria tao larga que nao seria
util para distingbes e até mesmo criaria confusées”, bem como que “Como
profissionais do Direito, que atuam concretamente interpretando e aplicando o direito
(...) em notas, sem subordinacdo de qualquer tipo, estas atividades realizadas néo
podem ser consideradas servigos publicos mas funcéo publica”. (REBELLO-PINHO,
2018, pg. 106-107) Todavia, ha4 precedentes do Superior Tribunal Federal que
entendem que as atividades notariais sdo servi¢os publicos latu sensu e o presente
trabalho segue este entendimento®®.

Apesar de o0s notarios exercem um servico publico latu sensu, eles o fazem
como particulares, razéo pela qual ndo podem ser considerados funcionarios publicos
ou ocupantes de cargos efetivos, ndo se confundido, ainda, com servidores
integrantes da estrutura administrativa estatal. No entanto, uma vez que
desempenham um servico que é originalmente estatal, tampouco podem ser

considerados exclusivamente privados. (SOUSA, 2019, p. 68)

8 RE 209.354, ADI 865 MC, ADI 1378, ADI 1778, entre outros.
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Nos termos da doutrina pacificada, os notarios pertencem a ampla categoria de
agentes publicos, sendo classificados por Maria Sylvia Zanella Di Pietro como
particulares em colaboracdo com o Poder Publico por delegacao, segundo a qual “[...]
eles exercem funcgdo publica, em seu proprio nome, sem vinculo empregaticio, porém
sob fiscalizagdo do Poder Publico”. (DI PIETRO, 2003, p. 437) E, por se tratar de
agentes publicos, os notarios devem observar os principios constitucionais da
administracdo publica, dispostos no caput da Constituicdo Federal, quais sejam:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Tem-se, portanto, que a funcéo notarial possui um carater ambiguo, que, de
um lado, possui natureza particular (pois o notario ndo € funcionario publico, mas sim
um particular e, como tal, ndo é remunerado pelos cofres publicos, mas sim
diretamente pelas partes, por meio de emolumentos) e, de outro, possui natureza
publica (pois 0 que se delega ao notario € uma funcéo publica, estando, portanto, o
notario investido de um munus publico de bem prestar esse servi¢co, em substituicdo
ao Estado). (EDAGI, 2012, p. 108)

Em outras palavras, 0s servi¢os notariais se constituem sob a natureza juridica
de atividade publica, mas que deve ser exercida, exclusivamente, por um particular,
enquanto pessoa fisica®’, em carater privado. (CASTRO, 2014, p. 31) O autor Ricardo
Dip nomeia essa dualidade caracteristica do servigo notarial como “binédmio tensivo”
(DIP, 2010, p. 31), sendo publica a funcéo e privado o seu exercicio. (RIBEIRO, 2009,
p. 51)

5 CAPITULO 4: O NOTARIO

N&o constitui tarefa facil conceituar a funcdo do notario, tendo em vista que,
como ja elucidado neste trabalho, trata-se de atividade que, muito provavelmente,

antecede a formacao do Direito e do Estado, confundindo-se com a histéria da propria

87 Os dispositivos legais citados no presente trabalho demonstram que a legislagdo federal determina
que o tabelido exerce a atividade como pessoa fisica. Conforme Antbénio Herance Filho, “ndo ha
delegacéo (...) que envolva pessoa que nNdo seja uma pessoa hatural, aquela que como pessoa fisica
responderd pelos atos nos termos do artigo 22 da Lei n° 8.935, de 1994 - Lei dos Notérios e
Registradores — LNR. (...) De concursos publicos de provas e titulos para ingresso ou remog¢&o nos
servigcos notariais e de registro apenas participam as pessoas naturais, aquelas que, se aprovadas,
responderdo pelos seus atos na condigédo de pessoa fisica” (FILHO, 2012, p. 41). Tanto isso é verdade
que o artigo 106 do Decreto n° 3000 de 1999, em seu inciso |, determina que a remuneracdo dos
notarios e dos registradores sera tributada pelo carné-ledo, que ¢é aplicavel as pessoas fisicas.
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sociedade, e que, acompanhando a evolucéo desta, passou por diferentes fases ao
longo da histéria.

A atividade notarial nasceu para atender as necessidades sociais de
seguranca, de certeza e de estabilidade das relagbes, sejam elas juridicas ou nao
juridicas. (ARRAIS, 2022) Como elucidado, a fun¢éo do notério surgiu como atividade
meramente redatora, para fins de perpetuar o negdécio e facilitar a sua prova e,
naturalmente, desenvolveu-se a crencga social naquilo que era escrito pelo notario, o
que fez surgir a sua fé puablica. No inicio, porém, a vontade das partes ainda era
soberana. (ARRAIS, 2022) Ou seja, a figura embrionaria do notario apenas redigia
aquilo que as partes desejavam, sem fazer qualquer juizo de valor sobre o que estava
sendo entabulado.

O tabelido foi tido como mero redator por muito tempo. No entanto, as
necessidades sociais fizeram com gque o notério se tornasse um profissional do direito,
passando a ser um assessor juridico imparcial das partes, ndo s6 documentando
aquilo que Ihe é apresentando (como acontecia no inicio da atividade), mas também
(e principalmente) qualificando juridicamente as vontades manifestadas pelos
interessados. (ARRAIS, 2022)

Nos dizeres de Leonardo Brandelli:

“Na medida em que o notario € um profissional do direito que exerce uma
funcéo juridica, integra essa fun¢éo o assessoramento juridico imparcial das
partes que o procuram. O notario abandonou suja faceta meramente
redatora, segundo a qual aceitava passivamente a vontade manifestada pelas
partes, acatando-a sem analisa-la. Deve hodiernamente o tabelido qualificar
a vontade manifestada pelas partes, assessorando-as sobre a possibilidade,
ou ndo, de instrumentalizacdo da vontade manifestada, da necessidade de
alteracdo de alguma parte do negdcio juridico, e até mesmo acerca dos
efeitos juridicos que serdo produzidos pelo negdcio juridico que pretendem
as partes celebrar’. (BRANDELLI, 2011, p. 188-189)

Esse é o0 estagio atual da fung&o notarial, na qual os tabelides “séo profissionais
do direito, dotados de fé publica, a quem é delegado o exercicio da atividade notarial”
(artigo 3° da Lei 8.935/94), a quem cabe orientar juridica e imparcialmente as partes
em seus negocios. Essa definicdo dada pelo legislador traz, implicitamente, que o
notario possui autonomia no exercicio de sua profissdo (devendo, no entanto,
observar os ditames legais e estando submetido a fiscalizacdo do Poder Judiciario),
sendo responsavel civil, administrativa e penalmente pelos atos que pratica.
(RODRIGUES; FERREIRA, 2022, pg. 44)
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A Lei 8.934/95 estabelece, em seu artigo 14, quais sdo 0s requisitos para que

uma pessoa possa ser tabelido de notas, a saber:

Art. 14. A delegacédo para o exercicio da atividade notarial e de registro
depende dos seguintes requisitos:

| - habilitacdo em concurso publico de provas e titulos;

Il - nacionalidade brasileira;

Il - capacidade civil;

IV - quitacdo com as obrigacdes eleitorais e militares;

V - diploma de bacharel em direito;

VI - verificacdo de conduta condigna para o exercicio da profissao.

Em complemento ao caput, o 82° desse mesmo dispositivo determina que
também podem ser notarios os “ndo bacharéis em direito que tenham completado, até
a data da primeira publicacdo do edital do concurso de provas e titulos, dez ano de
exercicio em servico notarial ou de registro”.

Nos artigos 6° e 7°, a Lei 8.935/94 trouxe as atribuicbes e competéncias dos
tabelides. Cabe destacar, no entanto, que o artigo 6° se aplica a todos os tabelides,
ou seja, aqueles que exercem ndo so6 a funcao de notas (notarios), como também aos
tabelides de protesto e tabelides de contratos maritimos, ao passo que o artigo 7° se
aplica exclusivamente aos tabelides de notas, trazendo as competéncias que sao

exclusivas da sua atividade:

Art. 6°. Aos notérios compete:

| — formalizar juridicamente a vontade das partes;

Il — intervir nos atos e negdcios juridicos a que as partes devam ou queiram
dar forma legal ou autenticidade, autorizando a reda¢do ou redigindo os
instrumentos adequados, conservando os originais e expedindo coépias
fidedignas de seu conteldo;

[Il — autenticar fatos.

Art. 7°. Aos tabelides de notas compete com exclusividade:
| — lavrar escrituras e procuragdes, publicas;

Il — lavrar testamentos publicos e aprovar os cerrados;

lIl - lavrar atas notariais;

IV — reconhecer firmas;

V — autenticar copias.

A partir da leitura de referido dispositivo, pode-se determinar que a fungao do
notario, hoje, além de abranger a simples redacdo (conforme era nas origens do
notariado, nunca tendo essa atribuicdo deixado de fazer parte da atividade), adquiriu
duas outras perspectivas: i. a de autenticar fatos, pela qual o tabelido, por possuir fé

publica, autentica os fatos que testemunhar, por meio da ata notarial, gerando prova
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pré-constituida e capaz de garantir o exercicio de direitos (SOUSA, 2019, p. 70); e .
a de receber a manifestacdo de vontade das partes e qualificar juridicamente essa
vontade (ou seja, verificar se essa vontade estd de acordo com o ordenamento
juridico), rechacando as ilicitudes que porventura contenha e, por fim,
instrumentalizando o ato juridico adequado a vontade manifestada.

Importante ressaltar que, embora a Lei 8.935/94 ndo tenha, expressamente,
falado em fungéo de assessoria ou consultoria juridica, ao prescrever que o tabelido
€ um “profissional do direito” a quem compete “formalizar juridicamente a vontade das
partes”, o legislador, implicitamente, atribuiu ao notario essa fungao, pois, sem ela, ele
nao lograria realizar tal mister. Ademais, no artigo 8° da Lei 8.935/94, o legislador
determinou que “E livre a escolha do tabelido de notas, qualquer que seja o domicilio
das partes ou o lugar de situacdo dos bens objeto do ato ou negécio”. Essa liberdade
de escolha do tabelido de notas tem o seguinte fundamento: por atuar como assessor
e consultor juridico das partes, faz-se necessario que estas tenham confianca no
notério, na sua idoneidade, responsabilidade e capacidade técnica, o que ndo seria
possivel garantir caso a competéncia do tabelido fosse determinada de acordo com o
local do imovel, por exemplo, como acontece com o registrador de iméveis.

O paragrafo primeiro do artigo 7° da Lei 8.935/94 determina que “E facultado
aos tabelides de notas realizar todas as gestdes e diligéncias necesséarias ou
convenientes ao preparo dos atos notariais, requerendo o que couber, sem Onus
maiores que os emolumentos devidos pelo ato”. Da leitura desse dispositivo resta
evidente a autonomia que o notario possui no exercicio de sua funcéo, requerendo o
gue for necesséario para atuar no interesse do usuario, sem, porém, poder cobrar das
partes, em razdo de sua diligéncia, preco maior do que o que é devido pelo ato.
(RODRIGUES; FERREIRA, 2022, pg. 45)

5.1. Fases da atividade do notario

A segunda perspectiva da atividade notarial citada no item precipuo (de receber
a manifestacdo de vontade das partes e qualificar juridicamente essa vontade,
rechacando as ilicitudes que porventura contenha e, por fim, instrumentalizando o ato

juridico adequado a vontade manifestada) € a que interessa para os fins deste

trabalho, podendo ser dividida em quatro fases que |Ihe sé@o inerentes: i. investigagao;
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ii. parecer juridico; iii. instrumentalizacdo; e iv. guarda de documentos. (ARRAIS,
2022)

Na fase de investigacao, o tabelido investiga os elementos que sao levados
pelos particulares para a realizacdo de um ato. Trata-se de uma fase de suma
importancia, pois, de modo geral, as partes comparecem diante de um tabelido e
expressam a sua vontade de forma leiga, sem conhecimento juridico. Ao ouvir o que
foi manifestado pelas partes, cabe ao tabelido, enquanto assessor juridico imparcial,
investigar qual € a verdadeira e efetiva vontade expressada e explicar quais sdo as
consequéncias juridicas que vao advir desse negocio. Segundo José Flavio Bueno

Fischer e Karin Regina Rick Rosa:

“Quando esse profissional de direito enfrenta uma questdo que Ihe é posta
por um usuario de seus servi¢os, deve o notario buscar, antes e acima de
tudo, investigar, profundamente, até mesmo nas palavras ndo ditas pelo
cliente, na sua postura, na eventual ansiedade, enfim, em todo o contexto de
manifestacdes de vontade, qual € exatamente a preocupacao que lhe aflige,
que problema ele consegue traduzir com suas palavras, que receios
preenchem a sua mente. Entendida, assim, a verdadeira causa que o trouxe
até a presenca do tabelido, utilizando-se de sua experiéncia, de seu feeling e
de toda a bagagem de conhecimentos técnicos e juridicos de que dispe, 0
notério ha de buscar a adequacao da vontade ao ordenamento juridico de
seu pais. Havendo previsé@o especifica e enquadramento juridico expresso,
ira o profissional redigir o instrumento adequado ao caso concreto”.
(FISCHER; ROSA, 2002, p. 209)

Feita a investigagcéo, passa-se para a segunda fase do ato notarial, na qual o
tabelido dard um parecer juridico acerca da possibilidade ou impossibilidade de se
realizar o ato desejado pelas partes, indicando ainda (caso seja possivel a sua
realizacdo) qual € o meio mais adequado e condizente com o sistema juridico
normativo para concretizar aquela manifestacdo de vontade, garantindo sua eficacia.
(TEPEDINDO, 2012, p. 16) Trata-se, portanto, da fase em que é feita a qualificacédo
notarial que, conforme assevera Luiz Egon Richter: “a fungéo qualificadora do Notéario
tem na intervencao pela autenticidade do negdcio juridico o seu momento nobre,
fazendo com que a vontade das partes seja enquadrada no mundo juridico de forma
vélida e segura”. (RICHTER, 2004, p. 210) E exatamente por isso que o legislador
exigiu que o notario seja um profissional do direito, pois, para exercer a sua fungao, é
necessario que ele tenha um conhecimento amplo e profundo sobre o ordenamento

juridico como um todo.
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Ato seguinte, o tabelido instrumentalizara o ato, de acordo com o seu parecer
juridico (terceira fase), lavrando um instrumento publico, garantindo que o ato cumpra
com sua funcdo social, como sera trabalhado no proximo item deste trabalho.
(BRANDELLI, 2011, p. 168-169) Sobre o tema, Narciso Orlandi Neto ensina que:

“O Notario, ao elaborar o instrumento do contrato, aconselha as partes,
expondo-lhes como o Direito rege a relacao que estdo a constituir; da forma
juridica ao negdcio pretendido. Ele trata de expressar a vontade das partes,
gue é manifestada em sua presenca. O documento produzido exprime
apenas o0 que elas lhes disseram, mas na forma adequada a lei. Serve de
prova preconstituida daquele acordo de vontades pelo qual as partes criaram
uma relacdo entre si, regida pelo Direito. D&, assim, seguranca aos
contratantes. Conselheiro que é, presente ao acordo de vontades e
elaborador do instrumento, o Notario é escolhido pelas partes. A escolha é
feita pelos critérios de confianga, formagao profissional etc.”. (ORLANDI
NETO, 2004, p. 14)

Por fim, na dltima fase do notariado, o notario, tendo elaborado o instrumento
publico adequado a instrumentalizar a vontade manifestada pelas partes, com a
intencdo de revestir o ato de maior seguranca juridica, fara a guarda, tanto do
instrumento publico em si, quanto dos documentos que foram utilizados para a sua
lavratura. A guarda dos instrumentos publicos lavrados formam os livros notariais,
gue, juntamente com os documentos utilizados como fundamento para aqueles atos,
formam o acervo publico da serventia notarial, que se caracteriza, em regra, pela sua
perpetuidade. (ARRAIS, 2022)

5.2. A funcao preventiva da atividade do notéario

O artigo 1° da Lei 8.935/94 prescreve que a atividade notarial se destina a
garantir “a publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos”. Sendo
assim, o notario tem, como fundamento e fung¢do social da sua atividade, produzir
seguranca e certeza juridica a priori, isto é, antes de instaurada a lide, como meio de
prevenir 0 seu surgimento, atuando, enquanto assessor juridico imparcial das partes,
como um importante agente de profilaxia juridica ou pacificador social. (ARRAIS,
2022) (BRANDELLI, 2011, p. 168-169) Com base nisso, é possivel afirmar, portanto,
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gue o notario lida com conflitos em potencial, prestando uma assessoria juridica
imparcial as partes®®.

Essa assessoria juridica prestada pelo notario € essencial para 0s usuarios do
servico, uma vez que contribui para que as partes estejam informadas
adequadamente, antes de finalizar qualquer negocio. Nesse sentido, Débora Fayad
Misquiat defende que o tabelido exerce a funcado singular de orientar as partes de
forma correta e clara, impedindo, de forma efetiva, que elas assinem um documento
sem possuir entendimento sobre suas clausulas e consequéncias juridicas.
(MISQUIAT, 2018, p. 105)

Sendo assim, 0 notario passou a ter maiores responsabilidades com relacéo
aos atos praticados por eles, pois, ao contrario da antiga ideia de que ele exercia a
funcdo de mero redator e que a vontade das partes era soberana, hoje, a forma do
notariado existente no Brasil permite que o notario faca o saneamento do ato ou
negocio, estabelecendo uma “verdadeira politica preventiva de conflitos”. (SOUSA,
2019, p. 73)

Segundo Goma Salcedo:

“a atividade do Notario se explica e se fundamente pela criagdo de um
documento de particular valor e eficacia, tanto na forma como em contetdo,
e que desempenha um decisivo e (til papel na vida juridica nacional, ndo s6
na realizacao pacifica do Direito que os cidad&os levam a cabo todos os dias
executando atos e celebrando negécios, sendo também nas contendas que
se suscitem ante os Tribunais.”®® (SALCEDO, 2011, p. 28)

Celso Fernandes Campilongo, citando Carnelutti e Joaquim Costa, sustenta
que “Em famoso texto, Carnelutti destacava o carater ‘antiprocessual’ do notario:
‘guanto mais notario, menos juiz’. Ainda antes dele, Joaquim Costa afirmava: ‘notaria
aberta, juzgado cerrado’. Antes da doencga, a higiene profilatica”. (CAMPILONGO,
2014, p. 21) No mesmo sentido, Leonardo Brandelli defende que, atualmente, existe

uma tendéncia no ambito cientifico no sentido de se preocupar mais com a adoc¢éo de

88 Ressalta-se que, recentemente, a Lei n. 13.140/2015 e o Provimento n. 67/2018, do Conselho
Nacional de Justica, trouxeram a possibilidade de o notério atuar, também, na esfera da mediacéo e
conciliagao de um conflito ja instaurado, o que sera abordado de forma mais especifica em momento
oportuno. Todavia, por ora, importa sinalizar que a funcao precipua do tabelido é a atuagéo preventiva
da lide.

89 Traducdo livre da autora a partir do seguinte texto original em espanhol: “La actividad del Notario se
explica y se fundamenta por la creacién de un documento de particular valor y eficacia, tanto en la
forma como en el fondo, y que desempefia un decisivo y Util papel en la vida juridica nacional, no sél
en la realizacién pacifica del Derecho que los ciudadanos llevan a cabo todos los dias ejecutando actos
y celebrando negocios, sino también em las contiendas que se suciten ante los Tribunales”.
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politicas preventivas, em detrimento das remediadoras, sendo que, para o autor, a
atividade notarial constitui um dos mais valorosos instrumentos de profilaxia juridica

existente. Nas palavras de Brandelli:

“A profilaxia juridica reduz custos e traumas se comparada em relagdo a
composicao da lide e, entretanto, nossa cultura juridica insiste em fomentar o
gigantismo processual e a preocupagdo com a resolucdo da lide, em
detrimento da infima preocupacéo que se tem dispensado a prevencao da
lide. Na seara contratual, a profilaxia juridico-notarial fez-se sentir de longa
data, pela exigéncia, sob pena de nulidade do ato, do instrumento publico
notarial — escritura publica — para determinados atos juridicos que o legislador
considerou mais relevantes. Ndo é em vao a exigéncia de determinadas
formas dentro do direito. Tém elas o conddo de proteger a manifestacéo de
vontade correta, livre e sem vicios, e, hodiernamente, tém também a fungéo
de proteger o hipossuficiente. O instrumento publico-notarial tem cumprido a
contento tal misséo, tutelando a manifestacdo de vontade e exercendo a
policia juridica de corre¢do dos atos praticados, bastando para comprovar tal
assertiva observar o infimo nimero de escrituras publicas que d&o ensejo a
lides que desaguam nos tribunais. O maior rigor formal do ato notarial e a
presenca qualificada do notario com seus caracteres do assessoramento
juridico imparcial e da fé puablica, logram alcancar os designios buscados na
imposicao das formas (...)". (BRANDELLI, 2011, p. 298-300)

Em outras palavras, a atividade notarial tem natureza preventiva, pois, a partir
do momento que o notéario recebe e investiga a manifestacdo de vontade das partes,
qualificando-a e orientando os interessados de forma imparcial, e s6 instrumentaliza
aquilo que esta de acordo com o ordenamento juridico, o tabelido equilibra pretensées
e concede seguranca e certeza juridica, que previnem a instauracao de um litigio
envolvendo aquele ato lavrado. Segundo Gustavo Tepedino, essa € a razdo do
legislador exigir que o tabelido seja um profissional do direito, com especial
conhecimento da atividade que desempenha. (TEPEDINO, 2012, p. 16)

5.3. A jurisdicao do notario

Para a doutrina mais antiga, a jurisdicdo correspondia, estritamente, a funcéo
do juiz de declarar o direito. Todavia, diante das modificagbes da concepc¢ao do proprio
direito, ao longo do tempo, o conceito de jurisdicdo também se transformou. (SOUSA,
2019, p. 36)

Dessa forma, embora, tradicionalmente, a jurisdicdo seja tratada atrelada ao
Poder Judiciario, seu conceito moderno deve ser interpretado de forma mais ampla,
nao necessariamente vinculado ao referido Poder, mas sim admitindo-se o seu

exercicio, inclusive, fora do Estado. Nesse sentido entende Flavia Pereira Ribeiro que,
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citando Rodolfo Mancuso, afirma que a atividade jurisdicional pode ser

desempenhada por outros agentes, externos ao Poder Judiciario, bem como que:

“a jurisdicdo como monopodlio do Poder Judiciario € apenas uma opgao
legislativa, que vem perdendo forga inclusive em razdo de outras opgoes
legislativas, que passaram a conferir jurisdicdo para outros 6rgéos: é a propria
Constituicdo Federal que diz, em seu art. 52, que o julgamento de certas
autoridades é realizado pelo Poder Legislativo; da mesma forma, é a propria
lei que diz que a decisdo do arbitro é equivalente a sentencga”. (RIBEIRO,
2013, p. 23)

Ou seja, o ordenamento juridico brasileiro ja admite o exercicio da jurisdicao
fora do Poder Judiciario, a exemplo da jurisdicdo arbitral, como elucidado na primeira
parte deste trabalho. Assim, para Ribeiro, a jurisdicdo n&o precisa ser
necessariamente realizada por um juiz, mas sim por qualquer terceiro imparcial, desde
gue devidamente investido para tanto — seja pelo Estado, ou até mesmo pelo
particular, conforme o caso. (RIBEIRO, 2013, p. 24)

Para Ada Pellegrini Grinover, a jurisdicdo, que tem por escopo a pacificacéo
social, é a garantia de acesso a justica (GRINOVER, 2018, p. 3), razdo pela qual pode
ser considerada atividade jurisdicional tudo o que envolve o acesso a uma ordem
juridica justa (com ou sem conflitos). Sendo assim, no entendimento da autora, a acao
judicial é apenas um dos meios possiveis para se obter acesso a justica (e ndo o

anico), que segue afirmando que

“Em suma, a processualidade compreende a jurisdi¢do, tal qual espécie e
género. E a jurisdicédo é conceituada como garantia de acesso a justica para
a solucdo de conflitos, utilizando seus instrumentos — processo e
procedimento — na busca da tutela jurisdicional justa e adequada e da
pacificagao social”. (GRINOVER, 2018, p. 7)

No mesmo sentido, Marilia Reato Silva de Sousa afirma que:

“Se 0 acesso a justica é o acesso a ordem juridica justa, presume-se que iSsoO vai
muito além da existéncia ou ndo de conflitos, tem relagdo com o acesso ao direito,
gue pode ocorrer com ou sem conflitos (alids, é preferivel que seja sem).
Consequentemente, se a jurisdicdo é a garantia desse acesso a justica, também ela
ndo pode se restringir a conflitos. A pacificagdo social (...) que se almeja em
qualquer Estado Democratico de Direito ndo envolve, portanto, apenas e tao
somente, a resolucao de conflitos”. (SOUSA, 2019, p. 42)
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E, ainda, que “E possivel, portanto, haver jurisdicdo para atos relativos a
efetivacdo de quaisquer direitos, mesmo em situacbes de normalidade” (como as
situacdes em que o notério atua). (SOUSA, 2019, p. 42)

Carlos Fernando Brasil Chaves e Afonso Celso F. Rezende fazem uma

interessante conexao entre a atividade notarial e justica:

“E foi dessa maneira que, atravessando geragbes, caminhou a chamada
funcédo notarial: prevenindo litigios, promovendo Seguranca e realizando, sim,
a Justica. Nao a nocédo de Justica (repressiva) que tanto conhecemos — que
muitas vezes ndo consegue prestigiar o mandamento nuclear da Celeridade
Constitucional -, mas a Justica Notarial, uma justica pragmatica e de carater
preventivo, uma Justica que prima pela celeridade e eficacia dos atos
submetidos a sua tutela”. (CHAVES; REZENDE, 2013, p. 48)

E seguem afirmando que o objetivo da atividade notarial é “afastar malversores,
imprimir seguranca, buscar a equidade e o bem comum, atuar na esteira estrita da
legalidade, realizar Justica”. (CHAVES; REZENDE, 2013, p. 53)

Sendo assim, como ja elucidado, o controle saneador efetuado pelo notério na
fase de formacdo dos negécios juridicos garante que 0s instrumentos publicos
oriundos de sua intervencéo observardo as regras e principios em geral, levando a
uma maior seguranca juridica e prevencdo de litigios. Segundo Débora Fayad

Misquiat, ao evitar possiveis conflitos, o notario exerce uma “magistratura cautelar”:

“A atuacao do notario, frente aos contratos em geral, aparece justamente para
garantir o prévio, efetivo e pleno conhecimento de seu conteddo pelos
interessados. No mais, sua participacdo garante que as disposicdes
contratuais ndo afrontem previsGes legais, sendo eventual e possivel
desequilibrio vontade certa e consciente das partes. A desigualdade real dos
contratantes € uma constante, que, com a presenc¢a do notario, ndo ensejara,
por si s6, a abusividade na relacdo contratual. O notario atua na formacéo da
relacdo, na elaboracdo escrita do negdcio juridico encetado pelas partes e
tem como dever-poder exercer o seu oficio de forma a prestar uma
magistratura cautelar, ao evitar possiveis litigios. Indubitavelmente, a
participagdo do notario no ambito contratual impedira que um contratante
aproveite-se da ignorancia alheia para tirar proveito”. (MISQUIAT, 2018, p.
115)

No mesmo sentido, Marilia Reato Silva de Sousa afirma que

“Toda confianga que a sociedade dispée na atuagdo do notario, que é
pautada por valores importantes relacionados a seguranca e a eficacia de
seus atos, permite que esse profissional do direito exer¢a um papel relevante
no seio da sociedade: ele, efetivamente, realiza a justica, tem funcao
jurisdicional e, dessa forma, garante 0 acesso a justica, a uma ordem juridica
justa. E o faz fora do Poder Judiciario, com a sua atuagdo preventiva,
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informativa e saneador, além de sua fé publica. Todos esses elementos
combinados sdo um forte instrumento de pacificagdo social e de realizacéo
de justica”. (SOUSA, 2019, p. 79)

Sendo assim, diante de tudo que se viu e com base no raciocinio supra
desenvolvido de que o direito de acesso a justica ndo se resume a resolucdo de
conflitos, mas é garantido pelo exercicio da jurisdicdo, inclusive em situacfes de
normalidade (fora de uma lide), pode-se concluir que a atividade do notario tem sim
natureza jurisdicional. Todavia, para entender a jurisdicdo notarial, € preciso,
primeiramente, esclarecer (um pouco)®® acerca da diferenciacdo entre jurisdicdo
contenciosa e jurisdicédo voluntaria.

Para Candido Rangel Dinamarco, a grande diferenca entre a jurisdicéo
voluntéria e a jurisdicdo contenciosa reside nos escopos juridicos de cada uma, pois,
enguanto cabe a jurisdicdo contenciosa compor a lide, a jurisdicdo contenciosa cabe
dar solucéo a negdcios, em situacdes de normalidade. (DINAMARCO, 2013, p. 149)

Nas palavras de Marilia Reato Silva de Sousa, “A jurisdi¢ao voluntéria trata da
administracdo publica de interesses privados, algo que o Estado julga essencial para
o bom funcionamento da sociedade” °1, afirmando, ainda, que “os atos de jurisdigdo
voluntaria, dentro ou fora do Poder Judiciario, sdo atos de acesso a justica e, como
tal, possuem natureza jurisdicional”. (SOUSA, 2019, 50-51)

Sendo assim, enquanto a jurisdicdo contenciosa cabe compor a lide, a
jurisdicdo voluntaria compete dar solucdo a negocios privados. Ou seja, a distincao
entre essas duas formas de jurisdicdo estd no fato de que, na voluntaria, ndo ha
conflito entre os interessados (BUENO, 2013, p. 53-55), tratando-se de uma
administracdo publica de interesses privados que € prestada ndo s6 pelo Poder
Judiciario, como também por outros entes, externos a referido poder, como o tabelido,

0 juiz de paz e os cartorios em geral. (BUENO, 2013, p. 256)

% Diz-se “um pouco”, pois o presente trabalho ndo tem a pretensdo de se aprofundar nessa
diferenciagdo a fim de esgota-la, tendo em vista que esse assunto precisaria de um trabalho inteiro
para ser devidamente discutido. No entanto, adentra-se na matéria somente naquilo que é necessario
para os fins da presente pesquisa.

91 Ant6nio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco ensinam que
existem atos juridicos da vida dos particulares cuja importancia transcende os limites da vida privada,
interessando a toda a coletividade. “Observando isso, o legislador (Estado) impde, para a validade
desses atos de repercusséo na vida social, a necesséria participacdo de um 6rgdo publico. Mediante
essa participacdo, o Estado insere-se naqueles atos que do contrario seriam tipicamente privados”.
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2003, p. 153) Trata-se da jurisdi¢cao voluntaria. Todavia, destaca-
se que esse 6rgdo publico ndo necessariamente precisa ser o Poder Judiciario, pois, como ja
mencionado no presente trabalho, ndo ha que se falar em monopdlio da jurisdicdo no ordenamento
juridico brasileiro.
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Cabe mencionar, aqui, o entendimento discordante de José Frederico Marques,
para quem a jurisdicdo voluntaria compete exclusivamente aos 6rgaos judiciarios. Em
outras palavras, segundo esse renomado autor, embora a fungédo notarial tenha
bastante proximidade com as atividades da jurisdi¢céo voluntaria, pois o notario exerce
a administracdo publica de interesses privados, a atividade do tabelido de notas nao
poderia ter natureza de jurisdicdo voluntaria, pois essa funcdo € exclusivamente
exercida pelo Poder Judiciario. No desenvolvimento do seu raciocinio, o autor lembra,
inclusive, que os tabelides de notas estdo submetidos a fiscalizacdo do Poder
Judiciario, ndo possuindo, por isso, a mesma independéncia que os magistrados.
(MARQUES, 2000, p. 110)

Ha que se discordar, no entanto, da posi¢do do autor, pois a ideia defendida
por Marques néo reflete a evolugéo que se vivenciou nos ultimos anos no estudo da
jurisdicdo. (SOUSA, 2019, p. 96) Como ja elucidado no presente trabalho, néo
prevalece mais a ideia de que o Poder Judiciario possui monopdlio sobre a jurisdicéo,
até porque nao ha essa previsédo no ordenamento juridico brasileiro. Dessa forma, ndo
tem mais razdo de ser o Unico fundamento trazido pelo autor para justificar o seu
entendimento de que a atividade do tabelido ndo tem natureza de jurisdicdo voluntaria,
qgual seja, de que esta funcéo é exclusiva do Poder Judiciério.

Sendo assim, por todo 0 exposto, ndo ha como negar que a atividade notarial

possui natureza de jurisdicdo voluntéaria.

5.4. A fé publica do notario e a presuncéo (relativa) de veracidade

Conforme ja relatado, com a evolugcédo da sociedade, a funcédo do notario se
modificou, acompanhando as demandas sociais e complexidades dos negécios
juridicos, tornando-se, assim, um profissional cada vez mais respeitado e,
consequentemente, aumentando a importancia de seus relatos, “de forma que a
crenca social naquilo que o notério relatava fez surgir naturalmente a fé publica do
tabeliao”. (BRANDELLI, 2011, p. 120)

No presente trabalho ja se fez algumas menc¢des a fé publica que é atribuida
ao notario. Todavia, resta analisar de forma mais detida em que consiste tal conceito.

Segundo Eduardo J. Couture:
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“Fé é, por defini¢cdo, ‘a crenga que se da as coisas, por autoridade de quem
as disse, ou pela fama publica’. Etimologicamente deriva de fides,
indiretamente do prego peitheio, eu persuado. Publica quer dizer notoria,
patente, manifesta, que a veem ou sabem todos. Etimologicamente quer dizer
‘do povo’ (populicum). Fé publica viria a ser, entdo, no sentido literal de suas
duas extremidades, crenga notéria ou manifesta”.®? (COUTURE, 1954, p. 17)

Sendo assim, de modo geral, a fé publica se presta a conferir autenticidade a
determinado ato ou documento, ou seja, fazer com que ele seja tido presumidamente
como verdadeiro.

A doutrina (tanto nacional, como estrangeira) divide a fé publica em trés
espécies distintas, a saber: i. fé publica administrativa; ii. fé publica judicial; e iii. fé
publica notarial. (AGUIAR, 2017, p. 108-109)

A fé publica administrativa tem por objeto dar autenticidade aos atos realizados
pelo Estado, por meio de documentos expedidos por autoridades da Administragéao
Publica, com excecdo da administracéo da justica. (LARRAUD, 1996, p. 649)

A fé publica judicial, por sua vez, destina-se a fazer com que os documentos
dos processos judiciais, bem como os atos autenticados praticados por érgéo auxiliar
da justica ou do juizo, sejam presumidos como verdadeiros. (MARTINS, 1979, p. 35)

Por fim, a fé puablica notarial consiste em um poder que o Estado confere ao
notéario, por meio de lei e pela propria Constituicdo Federal, para que ele, no exercicio
de sua atividade, a pedido das partes e sob o cumprimento de determinadas
formalidades, assegure “a verdade dos fatos e atos juridicos que lhe constem ou que
a eles forem requeridos, tendo as afirmacdes do tabelido o beneficio legal da
autenticidade”. (MIRANDOLLI, 2020, p. 76) Em outras palavras, numa acepg¢ao
técnico-juridico, a fé publica pode ser conceituada como uma funcao especifica, de
carater publico, cuja missdo € agregar uma presuncao de veracidade aos atos e
direitos marcados por esse atributo.

Antbnio Augusto Firmino da Silva ensina que:

“a fé publica notarial se distingue das demais por ser absolutamente pessoal,
ao passo que as outras sao corporativas. A fé piblica administrativa origina-
se diretamente do Estado. N&o é o funcionario publico que certifica e sim a

92 Traducdo livre da autora a partir do seguinte texto original em espanhol: “Fe es, por definicién, ‘la
creencia que se da a las cosas por la autoridade del que las disse o por la fama publica’.
Etimoldgicamente deriva de fides; indirectamente del griego peitheio, yo persuado. Publica quiere decir
notéria, patente, manifesta, que la ven o la saben todos. Etimolégicamente, quiere decir ‘del pueblo’
(populicum). Fé publica vendria a ser, entonces, em el sentido literal de sus dos extremos, creencia
notoria o manifesta”.
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Administracdo Publica. Da mesma forma, a fé publica judicial emana do
Poder Judiciario”. (SILVA, 1979, p. 60)

Essa crenca notdria conferida pelo Estado ao notario (a qual da-se o nome de
fé publica notarial), € o fundamento para sua atuacao, enquanto profissional garantidor

de seguranca juridica. Conforme leciona Carlos Nicolai Gattari, a propria funcéo

7

notarial, em sua esséncia fundamental, é explicada pela fé publica notarial, nos

seguintes aspectos:

“a) subjetivo, pois sem ela ndo teria razdo de existir o notario, como
atualmente é concebido; b) funcional, pois sem a fé publica, a fungcéo notarial
careceria de sentido; c) institucional, [pois, sem ela] tampouco existiria a
instituicdo notarial com seus caracteres; d) objeto, [pois] o ato notarial ndo
poderia existir em suas atuais condi¢des tipicas [sem a fé publica]: forma e
instrumento publico auténticos, fatos, atos e declaracdes das partes
autenticados, atos do notario autenticados, auténticos e autenticadores; €)
teleoldgico, [pois a fé publica notarial confere] a certeza e a seguranga dos
atos; f) eficacia em sua constituicdo, prova e forma, [pois, sem a fé publica,
0s atos notariais] se veriam privados de um dos modos destacéveis da
existéncia juridica transcendente”. (GATARRI, 2011, p. 300)

Segundo Eduardo Couture, a fé publica se associa a atividade notarial de
maneira mais direta do que acontece em qualquer outra atividade humana, pois “é um
atributo da prépria qualidade de tabelido, que revestido desta [fé publica], intervém e
autoriza um ato qualquer com sua assinatura, impondo-lhe autenticidade, que nada
mais €, que a fé notarial de que é depositario”. (COUTURE, 1954, p. 25)

José Enriqgue Goma Salcedo expbe que:

“A mais antiga e classica teoria sobre a fungao notarial € a que se apoia no
conceito de fé publica. Sustentada unanimemente pelos autores classicos,
desde Gregorio Lopez, em seu Comentario as Partidas, até, em tempos
relativamente recentes, por Fernandez Casado e Torres Aguilar, entende que
a funcdo do Notario € a de dar fé de certos atos, criando assim, uma prova
pré-constituida”.?3 (SALCEDO, 2011, p. 27)

E, ainda, nas palavras de J. de Seabra Lopes:

“a fé publica conferida pelo Estado aos notarios traduz-se pela presunc¢éo de
verdade legal atribuida aos actos por eles praticados no exercicio das suas
funcgbes, ou por eles atestados com base nas suas percep¢des, bem como

% Traducéo livre da autora a partir do seguinte texto original em espanhol: “La mas antigua y clasica
teoria sobre la funcién notarial es la que se apoya en el concepto de fe publica. Sostenida
unanimemente por los autores clasicos, desde Gregorio Lopez, en su Comentario a las Partidas hasta,
en tiempos relativamente recientes, por Fernandez Casado y Torres Aguilar, entiende que la funcion
del Notario es la de dar fe de ciertos actos, creando asi una prueba preconstituida’.
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as declarac6es atribuidas ao seu autor em documentos escritos e assinados,
ou so6 assinados, perante eles”. (LOPES, 2011, p. 6)

Por fim, importa trazer o seguinte trecho escrito por Leonardo Brandelli, que

condensa muito bem o conceito da fé publica notarial:

“Desta forma, a fé publica e a autenticidade notarial constituem o meio mais
iddneo para cumprir um aspecto da fungdo notarial [...]. Da fé publica decorre
o0 carater autenticante da funcgao notarial, isto €, a capacidade de tornar crivel
0 gque o notario declarar que aconteceu em sua presenca. A intervengéo do
notario torna o documento auténtico; faz com que aquilo que o notario afirmou
gue ocorreu seja permeado por uma presuncéo juris tantum de veracidade
[...]- Trata-se a fé publica tdo somente de caracteristica técnica da qual é
dotada o tabelido com o intuito de mais facilmente conseguir seu intento de
intervencao cautelar na esfera graciosa do desenvolvimento juridico, criando
prova qualificada e, com isso, dando certeza e seguranca juridicas e
fomentando a paz social’. (BRANDELLI, 2011, p. 256-257)

Como ja mencionado, no modelo de notariado latino adotado pelo Brasil, essa
presuncdo de veracidade é relativa, admitindo, assim, prova em contrario e a
desconstituicao desse ato notarial. (ARRAIS, 2022) Embora relativa, a certeza juridica

de que goza o ato notarial s6 pode ser contestada pela via judicial.

5.5. A imparcialidade do notario

Conforme ja elucidado, o notario € um profissional do direito, dotado de
autonomia e independéncia juridica, que recebeu do Estado a delegacdo de uma
funcdo publica de natureza preventiva e que tem por objetivo a promocéo e realizacao
dos direitos dos particulares em situacdes de normalidade, ou seja, em situa¢des nao
litigiosas, atuando como assessor juridico das partes.

Para cumprir com exceléncia a sua fun¢éo, o notario precisa ser imparcial, ndo
podendo estar sujeito a vontade ou interesses de quaisquer das partes (sejam elas
mais fortes ou mais fracas naquela relacdo), ou até mesmo do proéprio Estado. Caso
contrario, o exercicio parcial da funcao notarial teria efeitos contrarios aos almejados
pelo Estado e sociedade. (AGUIAR, 2017, pg. 85)

Assim ensina Leonardo Brandelli ao firmar que o tabelido “deve conduzir sua
atividade com absoluta imparcialidade, atendendo com igualdade e equidistancia a
todas as partes envolvidas no negdcio que reclama a sua intervengao”. (BRANDELLI,
2011, p. 181)
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No mesmo sentido defende Rufino Larraud, segundo o qual o oficio do tabelido
compele-o a tratar as partes com igualdade, posicionando-se acima de seus
interesses. (LARRAUD, 1966, p. 140) Isso ocorre porque, segundo Loureiro, “visto
que ele [notério] ndo é advogado de nenhuma das partes, mas atua de forma a conferir
validade e eficacia a vontade livre e com conhecimento de causa de ambas as partes”
(LOUREIRO, 2010, p. 249)

Em 1870, Manuel Ferréo ja afirmava:

“Como conselheiro e guia natural, imparcial e reciproco, que deve ser, dos
seus committentes, dentro dos limites de sua responsabilidade e deveres,
preside o Notario Publico os actos civis celebrados perante a sua pessoa, e
n’elles intervém como garantia essencial para legalizagdo dos mesmos actos,
e para seguranca dos efeitos; e, pois si ndo pode exigir, pode lembrar as
partes interessadas todas as cautelas e clausulas essenciaes, que ellas
muitas vezes omitem por ignorancia prépria, ou por esquecimento de seus
Advogados, & quem alias nem sempre consultardo, como devem”. (FERRAO,
1870, p. 8)

A atuacgéo imparcial do notario o obriga a, desde o primeiro contato, estar atento
as declaracdes de vontade das partes, para que, juntamente com elas, encontre o
caminho mais favoravel e equanime, prevenindo, assim, que algum conflito decorra
daquela relacdo. Sendo assim, verifica-se que a imparcialidade do tabelido se
aproxima e se assemelha com a do conciliador ou mediador. (AGUIAR, 2017, p. 88)

Importa destacar que a imparcialidade do notario s6 € completa quando
conectada ao principio da igualdade (AGUIAR, 2017, p. 90), ou seja, buscando tratar
as partes como iguais. Todavia, o tabelido, em sua atuacéo, deve buscar ndo somente
a “aparente igualdade formal consagrada no liberalismo classico, mas, principalmente,
a igualdade material, na medida em que a lei devera tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades”. (LENZA, 2009, p.
679) Sendo assim, é de fundamental importancia que o notario proteja as partes de
maneira igualitaria e imparcial, dando protecédo aos hipossuficientes, para que, em
consequéncia, cumpra com a funcéo social e fundamento de sua atividade, que € a

prevencéao de litigios e pacificacéo social.

5.6. O notério e o principio da publicidade

Dentro da funcdo notarial, o principio da publicidade assume dois aspectos

distintos: i. o0 primeiro viés diz respeito ao ato praticado e determina que, em regra,
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todos os instrumentos lavrados pelo notario sdo publicos; ii. 0 segundo viés esta
relacionado com o exercicio da atividade em si, determinando que, por se tratar de
funcdo de natureza publica, é vedada a pratica de condutas que sdo tipicas da
iniciativa privada (ROCHA, 2016, p. 71)

Com relacéo ao primeiro viés trazido no paragrafo precipuo, destaca-se que a
prépria Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XXXIII, estabeleceu que “todos
tem direito a receber dos 6rgéos publicos informacdes de seu interesse particular, ou
de interesse coletivo ou geral [...]". Ora, embora seja exercida por um particular, de
forma privada, em tendo a funcdo notarial natureza publica, oriunda do Estado, a
Constituicdo imp&e que, em regra, 0s atos estejam disponiveis para conhecimento de
todos. Essa publicidade se materializa por meio da expedicdo, pelo tabelido, de
certiddes dos atos por ele lavrados, que pode ser requerida por qualquer pessoa, nao
sendo necessario informar o motivo ou interesse na solicitacdo. (ROCHA, 2016, p. 71)

A publicidade notarial, constante do artigo 1° da Lei 8.935/94%, ndo se
confunde com a publicidade administrativa dos atos da Administracdo Publica,
constante do artigo 37 da Constituicido Federal®®, pois possuem abrangéncias

distintas:

“a) A publicidade administrativa (art. 37 da CF/88) tem por fonte o interesse
publico da ampla transparéncia do servico e dos atos administrativos e se
impde como dever que vem da administracdo publica para com todos os
administrados, garantindo-lhes igualdade de acesso as informagfes de
interesse publico que ndo tenham a marca do sigilo necessario;

b) A publicidade notarial brota do interesse particular em revestir com a
garantia da publicidade ato juridico de direito privado e se imp8e como
faculdade ou énus, que vem do particular para o Tabelido, para que, com
instrumentac&o publica do referido ato, possa constituir prova com fé publica,
com o selo da autenticidade, com veracidade presumida”. (AMADEI, 2004, p.
101)

Ainda nas palavras de Amadei,

“(...) a necessidade da publicagdo notarial ndo é enddgena, mas exdégena. A
publicidade derivada da administragdo publica surge do dever interior dela
para o ambito dos administrados. Por outro lado, a publicidade notarial surge
da necessidade e do interesse da publicacao pelos particulares. Ademais, o
poder-dever dos Tabelides e Registradores em dar publicidade tem suporte

% Lei 8.935/94, Art. 1°. “Servigos notariais (...) sdo os de organizacdo técnica e administrativa
destinados a garantir a publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos”.

9 Constituicdo Federal de 1988, Art. 37. “A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (...)".
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na necessidade de seguranca juridica do relacionamento humano que, para
determinados atos, exige solenidade e certeza (fé publica)’. (AMADEI, 2004,
p. 102)

Como nenhum principio é absoluto e deve ser ponderado com ouros valores
gue também sdo constitucionalmente protegidos, a publicidade notarial, em casos
excepcionais, fica restringida. (ROCHA, 2016, p. 71) E o caso, por exemplo, da
escritura de testamento, que s6 produz efeitos apds a morte do testador, razéo pela
qual restringe-se a publicidade até o seu falecimento, de modo que terceiros somente
poderdo ter acesso ao ato se estiverem munidos com a certiddo de obito do testador
(ou seja, se comprovarem seu falecimento), ou mediante ordem judicial. Antes da
morte do testador, e sem ordem judicial, a certiddo da escritura de testamento s6
podera ser expedida a pedido do proprio testador, de seu representante legal ou,
ainda, por procurador com poderes expressos e especificos.

Por fim, cabe esclarecer que, em razao das caracteristicas peculiares do
notariado, como a livre escolha do tabelido e a inexisténcia de prioridade no que se
refere a direitos contraditérios (como existe no direito registral), a publicidade notarial
nao gera efeito de oponibilidade do ato em relacdo a terceiros (como ocorre na

publicidade registral). Nas palavras de Demades Mario Castro,

“Trata-se, na verdade, de apenas o cumprimento de um requisito de validade
(se a lei exigir o instrumento publico), ou uma melhora, um plus na prova do
ato juridico, decorrente da juridicidade, imparcialidade e da fé pablica notarial,
guando o instrumento publico ndo for requisito de validade do ato juridico.

A mingua dos efeitos publicitarios de oponibilidade em relag&o a terceiros e
do contraditério, consoante acima explicado, a atividade notarial desvela-se
como importante organizagdo pertencente ao sistema juridico, pois
desempenha um papel de suma importancia quanto a prevencgéo de conflitos
juridicos”. (CASTRO, 2014, p. 67)

Ademais, “o tabelido, em seu mister de conformar os atos e fatos por meio de
mecanismos apropriados, segundo sua interpretacdo, funciona como mecanismo de
garantia e de extensdo dos direitos privados na esfera acautelatoria de litigios
eventuais”. (CHICUTA, 1998, p. 69)

Com relacdo ao segundo viés do principio da publicidade relacionado a
atividade notarial, tem-se que o carater publico da funcdo desenvolvida pelo notéario
impede que sua atividade se baseie em regras de economia de mercado. Por essa

razao, o tabelido ndo pode, por exemplo, fazer publicidade com intuito mercadolégico,
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pois essa € uma pratica tipica do sistema de concorréncia de mercado. (ROCHA,
2016, p. 72)

5.7. O notério e o principio da legalidade

O principio constitucional da legalidade, quando aplicado ao tabelido, quer dizer
gue esse profissional deve agir de acordo com a lei, fiscalizando, rigorosamente, o
seu cumprimento nos atos por ele lavrados, a pedido das partes. (RODRIGUES;
FERREIRA, 2013, p. 37) Sendo assim, é da esséncia da atividade do notario,
enquanto assessor juridico das partes, o controle da legalidade dos atos praticados
(ROCHA, 2016, pg. 75-76)

Com competéncia insculpida em lei (Lei Federal n. 8,935/94), a funcdo do
notario constitui uma atividade tipica e exclusiva, ndo podendo o tabelido praticar atos
ao seu bel prazer. (AGUIAR, 2017, pg. 51) Ademais, por se tratar de agente publico,
0 notario s6 pode fazer aquilo que a lei expressamente o autoriza. (LOUREIRO, 2010,
p. 457)

Desse modo, o tabelido, enquanto profissional do direito dotado de fé publica,
deve exercer a sua atividade com o fim de garantir a eficacia da lei, a seguranca
juridica e a prevencao de litigios, sendo seu dever recusar, de forma motivada e por
escrito, a lavratura de atos que sejam contrarios ao ordenamento juridico, ou que
contenham indicios de que objetivam fraudar a lei. Nas palavras de Marcos Vinicius

Pacheco Aguiar,

“Em outras palavras, o cumprimento da lei € a primeira e Ultima razdo do
exercicio da atividade notarial, pois é a lei que ordena a sua outorga e
requisitos e condigbes de ingresso na carreira. E a lei que descreve direitos,
deveres e poderes no exercicio da delegacdo e os atos notariais. Por
derradeiro, o que se busca satisfazer com um fim &, novamente, a lei”.
(AGUIAR, 2017, pg. 53)

5.8. Direitos e deveres dos notarios

Assim dispde a Lei 8.935/94, em seus artigos 28, 29 e 30:

Art. 28. Os notérios e oficiais de registro gozam de independéncia no
exercicio de suas atribuicdes, tém direito a percepcdo dos emolumentos
integrais pelos atos praticados na serventia e sé perderdo a delegacdo nas
hip6teses previstas em lei.
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Art. 29. Sao direitos do notario e do registrador:

| - exercer opgéo, nos casos de desmembramento ou desdobramento de sua
serventia;

Il - organizar associa¢Bes ou sindicatos de classe e deles participar.

Art. 30. Sao deveres dos notarios e dos oficiais de registro:

| - manter em ordem os livros, papéis e documentos de sua serventia,
guardando-os em locais seguros;

Il - atender as partes com eficiéncia, urbanidade e presteza;

Il - atender prioritariamente as requisicdes de papéis, documentos,
informacgdes ou providéncias que lhes forem solicitadas pelas autoridades
judiciarias ou administrativas para a defesa das pessoas juridicas de direito
publico em juizo;

IV - manter em arquivo as leis, regulamentos, resolu¢gbes, provimentos,
regimentos, ordens de servico e quaisquer outros atos que digam respeito a
Sua atividade;

V - proceder de forma a dignificar a fun¢@o exercida, tanto nas atividades
profissionais como na vida privada;

VI - guardar sigilo sobre a documentagdo e o0s assuntos de natureza
reservada de que tenham conhecimento em razdo do exercicio de sua
profissao;

VII - afixar em local visivel, de facil leitura e acesso ao publico, as tabelas de
emolumentos em vigor;

VIII - observar os emolumentos fixados para a pratica dos atos do seu oficio;
IX - dar recibo dos emolumentos percebidos;

X - observar os prazos legais fixados para a prética dos atos do seu oficio;
Xl - fiscalizar o recolhimento dos impostos incidentes sobre os atos que
devem praticar;

Xl - facilitar, por todos 0os meios, 0 acesso a documentacédo existente as
pessoas legalmente habilitadas;

Xlll - encaminhar ao juizo competente as dlvidas levantadas pelos
interessados, obedecida a sistematica processual fixada pela legislagao
respectiva;

XIV - observar as normas técnicas estabelecidas pelo juizo competente; e
XV - admitir pagamento dos emolumentos, das custas e das despesas por
meio eletrénico, a critério do usudério, inclusive mediante parcelamento.

Da leitura desses artigos, percebe-se, portanto, que o texto legal foi bastante
exiguo com relacdo aos direitos dos notarios, ao passo que dedicou quinze incisos
para elencar os seus deveres. Ademais, esclarece-se, ainda, que além dos deveres
previstos na Lei 8.935/94, os tabelides estdo sujeitos a varios outros deveres e
obrigacdes impostos por leis especiais, como, por exemplo, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, que estabelece deveres aos notarios para fins de assegurar a igualdade
de tratamento e de tutela dos direitos das pessoas com deficiéncia com as demais®,
dentre outros. (LOUREIRO, 2019, p. 107)

9% Dentre os principais deveres estabelecidos pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia aos notarios
estdo o atendimento prioritario as pessoas com deficiéncia, a necessidade de a sede do servigco ser
estabelecida em local com ampla mobilidade, a obrigacdo de o titular adquirir tecnologias assistivas
que permitam a pessoa com deficiéncia declarar sua vontade de modo inteligivel e seguro, o dever de
o tabelido dirigir-se até o domicilio da pessoa para realizar o ato notarial, quando ela ndo puder
comparecer na sede da serventia em razdo de sua deficiéncia etc. (LOUREIRO, 2019, p. 107)
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Apesar de ter sido enxuto, o legislador garantiu aquele que pode ser
considerado o principal direito (e, ao mesmo tempo, o principal dever, conforme a
seguir se desenvolvera) dos tabelides de notas: a sua independéncia e autonomia no
desempenho de suas atribuicdes.®” (RODRIGUES; FERREIRA, 2022, p. 45) Sendo
assim, os notarios gozam de independéncia no exercicio de sua atividade, cuja no¢ao
abrange duas esferas: independéncia administrativa e independéncia juridica.

Acerca da independéncia administrativa do notério, Alberto Gentil estabelece

que:

“Independéncia administrativa — a geréncia administrativa é livre, desde que
ndo desrespeite a legislacdo nacional e o regramento administrativo
estabelecido pelo Poder Judiciario. A autonomia administrativa do delegado
da serventia extrajudicial abrange a livre contratacdo e demissdo dos
prepostos, podendo aumentar ou reduzir a quantidade de funcionarios,
conforme convivéncia, para melhor atendimento do servi¢o. Entretanto, vale
salientar que a qualidade do servico prestado ao publico sera objeto de
fiscalizacdo pelo Juiz Corregedor Permanente, apurando-se por meio de
procedimento administrativo préprio possivel déficit de eficiéncia”. (GENTIL,
2021, p. 42)

Por sua vez, no que concerne a sua independéncia juridica, Ruy Veridiano Patu
Rebello-Pinho explica que, uma vez que o notario € um profissional do direito, suas
atividades séo juridicas, razao pela qual “como profissional do Direito que &, (...) a
independéncia que esta literalmente prevista no exercicio de suas atribuicées inclui a
independéncia juridica” (REBELLO-PINHO, 2018, p. 85). Isso significa que o tabelido
de notas goza de independéncia na qualificagcdo das manifestacbes de vontade que
Ihe sdo apresentadas, aplicando o ordenamento juridico com base no seu
entendimento.

Todavia, destaca-se que, apesar da independéncia administrativa do notério,
isso ndo significa que ele, em nome dessa autonomia, possa, por exemplo, optar por
prestar o servico delegado em instalagfes precarias, contratando reduzido niamero de
colaboradores e equipamentos, ou, ainda, sem tecnologia adequada, pois, embora
independente, por se tratar de um agente publico (que desempenha uma funcao
publica estatal), ao tabelido de notas se aplicam os principios da Administracao

97 Além do direito a independéncia, o legislador preocupou-se em estabelecer que o notario tem direito
“a percepgao dos emolumentos integrais pelos atos praticados na serventia”, bem como que “sé
perderdo a delegacéo nas hipoteses previstas em lei”. Determinou, também, que o tabelido de notas
podera “exercer opgéo, nos casos de desmembramento ou desdobramento de sua serventia” e, ainda,
que podera “organizar associagdes ou sindicatos de classe e deles participar”.
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Pulblica, dentre os quais destaca-se o da eficiéncia, estando ele, ainda, submetido a
fiscalizacdo do Poder Judiciario.

Da mesma forma, a independéncia juridica do tabelido ndo pode ser
interpretada como aplicacdo do ordenamento juridico a seu bel prazer, pois a
independéncia do notario no campo da qualificacéo juridica relaciona-se intimamente
com sua submissao ao principio da legalidade. “A lei € seu ponto de partida, sua rota,
e seu ponto de chegada”, de modo que os notarios “devem apreciar sempre a
adequacdo dos seus atos a lei, ndo tendo liberdade para atuar na sua
desconformidade ou na sua omissao”. (FIGUEIREDO, 2016)

Sendo assim, apesar de ter sido elencada pelo legislador no artigo que trata
sobre os direitos dos notéarios, a independéncia desse profissional ndo € apenas um
direito, mas sobretudo um dever, pois reflete diretamente da sua obrigatoria
submissdo aos principios da Administracdo Publica, previstos no artigo 37 da
Constituicao Federal. (LOUREIRO, 2019, p. 64-65)

Ainda sobre os direitos que o legislador atribuiu ao notério, passa-se a analisar
o direito “a percepgdo de emolumentos integrais pelos atos praticados”. Como ja
elucidado neste trabalho, sdo chamados de emolumentos a remuneracéao fixada por
lei que é devida aos notérios pelas partes que demandam seu ministério. (LOUREIRO,
2019, p. 100)

Os emolumentos percebidos pelos notarios possuem, assim como a sua
atividade, natureza dubia, sui generis. Isso porque, por um lado, possuem natureza
juridica tributaria, qualificando-se como taxas remuneratérias de servigos publicos,
razao pela qual sujeitam-se ao regime juridico dessa modalidade de tributo vinculado
Nno que concerne a sua instituicdo, majoracdo e exigibilidade, devendo observar,
portanto, os principios da anterioridade, da isonomia, da legalidade, da taxatividade,
dentre outros. (LOUREIRO, 2019, p. 100) Em raz&o disso, conforme definido pela
Constituicdo Federal, em seu artigo 236, a lei federal n. 10.169/2000 fixou os
emolumentos de modo geral, sendo que os emolumentos especificos de cada Estado
e do Distrito Federal séo fixados em tabelas estaduais e distrital, respectivamente, néo
podendo o tabelido de notas cobrar quaisquer outros valores que néo estejam
expressamente previstos nas tabelas. Ademais, o valor dos emolumentos deve
corresponder efetivamente ao custo dos servigcos prestados, buscando a sua
adequada e suficiente remuneracao. (LOUREIRO, 2019, p. 100)
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Por outro lado, os emolumentos percebidos pelo notario também possuem
feicdo remuneratéria de trabalho prestado em carater privado, sendo pagos
diretamente pelos usuarios do servico, e ndo pelos cofres publicos.

Em razdo dessa singular condicdo de tributo e remuneragdo dos valores
percebidos pelo notario, ndo se aplica a eles o principio da imunidade tributaria
reciproca, bem como estdo os emolumentos sujeitos ao imposto de renda e a
impenhorabilidade caracteristica dos rendimentos privados. (LOUREIRO, 2019, p.
102)

Seguindo na analise dos direitos dos tabelides de notas, tem-se, por fim, que
esse profissional tem direito de “exercer opgéo, nos casos de desmembramento ou
desdobramento de sua serventia” e, ainda, de “organizar associagdes ou sindicatos
de classe e deles participar”.

Finalizada a elucidacdo acerca dos direitos dos notarios, adentra-se, agora, na
analise da lista de deveres trazida pelo legislador na Lei 8.935/94.

Inicialmente, esclarece-se que, com relacdo aos seus respectivos
fundamentos, os deveres listados no artigo 30 da Lei 8.935/94 podem ser classificados
em i. deveres de natureza ética; ii. deveres concernentes a legalidade; iii. deveres

relativos ao servico; e iv. deveres concernentes ao publico. Nas palavras de Loureiro:

“Constituem deveres éticos: proceder de forma a dignificar a fungéo exercida,
tanto nas atividades profissionais como na vida privada (art. 30, V); guardar
sigilo sobre a documentacdo e os assuntos de natureza reservada de que
tenham conhecimento em razdo do exercicio de sua profissdo (inc. VI);
observar os emolumentos fixados para a pratica dos atos do seu oficio (inc.
VIII); dar recibo dos emolumentos percebidos (inc. 1X).

S&o deveres referentes ao servico: manter em ordem os livros, papeis e
documentos de sua serventia, guardando-os em locais seguros (inc. I);
manter em arquivos as leis, regulamentos, resolu¢des, provimentos,
regimentos, ordens de servigo e quaisquer outros atos que digam respeito a
sua atividade (inc. 1V) e; observar as normas técnicas estabelecidas pelo juizo
competente (inc. XIV).

Finalmente, os deveres relacionados ao publico sédo: atender as partes com
eficiéncia, urbanidade e presteza (inc. Il); facilitar, por todos os meios, o
acesso a documentagao existente as pessoas legalmente habilitadas (XII)”.
(LOUREIRO, 2019, p. 108)

Como néo se pretende aqui elaborar um manual de direito notarial, sera dado
enfoque aos deveres que se consideram os principais para os fins deste trabalho, que
sao aqueles descritos no inciso V (dever de proceder de forma a dignificar a funcéo
exercida, tanto nas atividades profissionais como na vida privada) e inciso VI (dever

de sigilo).
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Com relagédo ao dever do notario de “proceder de forma a dignificar a funcao
exercida, tanto nas atividades profissionais como na vida privada”, trata-se de um
dever de lealdade e cooperacdo implicito a toda atividade realizada, em nome do
Estado, por um agente publico, do qual decorrem obrigacdes positivas e negativas,
ou seja, obrigacdo de se abster, de modo geral, de praticar condutas que atentem
contra a dignidade e respeito a instituicdo notarial e suas autoridades. (LOUREIRO,
2019, p. 111)

Quanto ao sigilo profissional do notario, tem-se que o notario deve guardar
segredo profissional sobre todas as informacdes de que tiver conhecimento no
exercicio de sua funcao, devendo exigir a mesma conduta de seus prepostos. Trata-
se de dever que possui duplo fundamento: i. o primeiro fundamento do dever de sigilo
do notério leva em conta o interesse privado do usuario do servi¢o de notas: as partes
escolhem o notario com base na confianca que depositam nesse profissional, de modo
que € indispensavel que esse “confidente” (que deve ser completamente informado
para cumprir com sua funcdo de modo conveniente e adequado) assegure que
guardara sigilo sobre as informacdes que Ihe foram prestadas, ou seja, de que ndo as
utilizara contra o usuario do servico que o procurou; e ii. o segundo fundamento do
dever de sigilo do notario leva em conta o interesse geral: para que o instituto do
notariado (que se baseia justamente na fé publica e na recepcdo de vontade das
partes) ndo caia em descrédito publico, € necessario que a sociedade tenha em mente
que os tabelides de notas, enquanto seu confidente e assessor juridico, ndo trairdo os
segredos que a eles foram confiados®. (LOUREIRO, 2019, p. 109-110)

Sobre o tema, cabe destacar que, apesar de aparentar haver uma contradi¢ao
entre a publicidade notarial, descrita no item 5.6, e o dever de sigilo do tabelido de
notas, essa incoeréncia € apenas aparente. Nos ensinamentos de Seabra Lopes:

“Os notérios estdo sujeitos a segredo profissional: assim a existéncia e o
conteddo dos documentos particulares apresentados aos notarios para
legalizacdo ou autenticacdo, bem como os elementos a eles confiados para
a preparacéo e elaboragcédo dos actos de sua competéncia, estdo sujeitos a

%8 “Nao obstante, o dever de sigilo deve ceder em alguns casos previstos na legislacédo. Por forgca de
lei ou mesmo de atos normativos infralegais o notério € obrigado a informar alguns 6rgéos publicos
sobre a realizacé@o de opera¢8es imobiliarias e outros negécios juridicos sobre os quais incidem tributos,
tais como a Receita Federal (Declaracédo de Operacfes Imobiliarias), a Fazenda Estadual (doacdes e
partilhas) e até mesmo o Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF), sempre que
vislumbrar, nas escrituras publicas visando a transferéncia de imdveis e outros bens e direitos
relevantes, indicios de delito de lavagem de dinheiro (Resolu¢do COAF 24/2013)". (LOUREIRO, 2019,
p. 111)
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segredo profissional, que s6 pode ser afastado caso a caso e por motivo de
interesse publico. Distinto € o dever de prestar aos interessados as
informacdes referentes a existéncia dos actos, (...) simples expressao da
natureza publica do arquivo notarial.” (LOPES, 2011, p. 293)

Sendo assim, o sigilo profissional do notario diz respeito a sua conduta, tendo
em vista que, muitas vezes, perante o oficial sdo apresentados documentos de
contetdo econdmico ou questdes delicadas familiares. 1sso ndo se contrapfe a sua
obrigacdo de, quando solicitado, em nome da publicidade notarial, prestar as
informacdes aos legalmente habilitados, que o fara sem levar ao conhecimento de

terceiros fatos saiba em razéo de sua funcao.

5.9. Das incompatibilidades e impedimentos dos notéarios

Primeiramente, cabe esclarecer os conceitos de incompatibilidade e de
impedimento, visto que ndao se confundem. No entendimento de Luiz Guilherme
Loureiro, enquanto as incompatibilidades se fundam em razdes éticas ou morais, 0S
impedimentos, por sua vez, dizem respeito, em suma, a aptidao técnica, idoneidade,
conhecimentos especificos da pessoa que vai ocupar um cargo ou funcdo.
(LOUREIRO, 2019, p. 95) Todavia, ao que parece, o legislador, ao redigir os artigos
da Lei 8.935/94, notadamente o artigo 25, ndo fez essa diferenciacédo entre termos,
utilizando os termos como sindnimos, tendo em vista que se referiu, tanto as hipoteses
de impedimento, quanto as hipoteses de incompatibilidade, simplesmente por
incompativeis.

Assim determina a Lei 8.935/94, em seus artigos 25:

Art. 25. O exercicio da atividade notarial e de registro é incompativel com o
da advocacia, o da intermediacéo de seus servi¢cos ou o de qualquer cargo,
emprego ou fungao publicos, ainda que em comissao.

8§ 1° (Vetado).

§ 2° A diplomacdo, na hipdtese de mandato eletivo, e a posse, nos demais
casos, implicard no afastamento da atividade. (Vide ADIN 1531)

Para Loureiro, seriam hipoteses de impedimentos (e nao de
incompatibilidades), a vedacéo ao exercicio da atividade notarial com a advocacia ou
da intermediacdo de seus servi¢cos, uma vez que se referem a idoneidade moral e
ética do notario, ao passo que constituiriam incompatibilidades a proibicdo de

exercicio simultaneo da funcéo de notario com o de cargo, emprego ou funcao publica,
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ainda que em comisséo, pois tais vedacdes se devem a impossibilidade de prestacao
simultanea dessas atividades. Independentemente da nomenclatura, o que se tem é

que

“Em suma, o exercicio simultdneo de qualquer das atividades ou fun¢des
supracitadas implicaria em prejuizo a atividade notarial, seja porque ela se
projetaria a sombra da idoneidade ou a méacula da parcialidade e conflito de
interesses, seja porque o tabeli&o néo teria tempo suficiente para exercer sua
atividade com a presteza e eficiéncia exigida por lei (art. 30, I, LNR)".
(LOUREIRO, 2019, p. 95)

Ressalta-se, por fim, que o legislador, ainda, com o objetivo de assegurar a
transparéncia e imparcialidade dos atos notariais, previu, no artigo 27, que o tabelido
de notas nao podera “praticar, pessoalmente, qualquer ato de seu interesse, ou de
interesse de seu conjuge ou de parentes, na linha reta, ou na colateral, consanguineos

ou afins, até o terceiro grau”. Da mesma forma, os seus prepostos.

5.10. Da responsabilidade civil, criminal, administrativa e tributaria dos notérios

Até 2016, discutia-se se a responsabilidade civil do notario seria subjetiva ou
objetiva. Todavia, essa polémica foi sanada com a elaboracéo da Lei 13.286/2016,

que alterou substancialmente o artigo 22 da Lei 8.935/94, que assim dispde:

Art. 22. “Os notarios e oficiais de registro s&o civilmente responsaveis por
todos os prejuizos que causarem a terceiros, por culpa ou dolo,
pessoalmente, pelos substitutos que designarem ou escreventes que
autorizarem, assegurado o direito de regresso”. (grifo nosso)

Sendo assim, a partir de 2016 assentou-se o0 entendimento de que a
responsabilidade civil dos notarios é subjetiva, ou seja, depende de prova de culpa ou
dolo na sua atuacéo, seja ela pessoal ou por meio de seus prepostos, tendo, contudo,
assegurado o direito de regresso contra estes.

A responsabilidade civii do notario independe de criminal, que é
individualizada®® e, nos termos do artigo 24 da Lei 8.935/94, aplica-se “no que couber,

a legislagao relativa aos crimes contra a administragao publica”.

99 Lei 8.935/94, Art. 23. “A responsabilidade civil independe da criminal”.
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Ademais das responsabilidades civil e criminal, os tabelides de notas possuem,
ainda, responsabilidade administrativa, estando sujeitos as penalidades fixadas por
lei, aplicadas pelo juizo competente, independentemente de ordem de gradacéo,
conforme a gravidade do caso, podendo ser de repreensao (para casos de falta leve),
multa (para casos de reincidéncia ou infracdo que ndo configure falta mais grave),
suspensao por noventa dias, prorrogavel por mais 30 (para casos de reiterado
descumprimento de deveres ou falta grave), e perda da delegagéo (que depende de
sentencga judicial transitada em julgado ou de decisdo decorrente de processo
administrativo, assegurado direito de ampla defesa). 100 101 102 103

Por fim, pode-se falar, ainda, em responsabilidade tributaria dos notarios,
trazendo o Cédigo Tributario Nacional regra especifica que trata expressamente sobre

esse tema, a saber:

Art. 134. “Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este
nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis:
VI - os tabelides, escrivdes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos
devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razdo do seu
oficio”;

Ressalta-se, todavia, que apesar de o caput do artigo 134 do Cédigo Tributario
Nacional falar em responsabilidade solidaria, no mesmo dispositivo o legislador deixa
claro que a responsabilizacdo tributaria dos notarias ocorrera “nos casos de
impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagcdo principal pelo
contribuinte”, denunciando seu carater subsidiario. Essa incongruéncia pode,
inicialmente, parecer um erro por parte do legislador, mas a correta interpretacao
desse dispositivo € no sentido do que a solidariedade passiva € aplicada, mas
somente ap0s ter ficado clara a impossibilidade de se exigir o tributo exigido do

devedor originario. Nesse sentido, Luis Eduardo Schoueri:

100 | ei 8.935/94, Art. 32. “Os notarios (...) estdo sujeitos, pelas infracdes que praticarem, assegurado
amplo direito de defesa, as seguintes penas: | — repreensao; Il — multa; Il — suspenséo por noventa
dias, prorrogavel por mais 30; IV — perda da delegacao”.

101 ] ei 8.935/94, Art. 33. “As penas serdo aplicadas: | - a de repreenséo, no caso de falta leve; Il - a de
multa, em caso de reincidéncia ou de infracdo que nado configure falta mais grave; Il - a de suspenséo,
em caso de reiterado descumprimento dos deveres ou de falta grave”.

102 | ei 8.935/94, Art. 34. “As penas serdo impostas pelo juizo competente, independentemente da
ordem de gradagdo, conforme a gravidade do fato”.

103 | ei 8.935/94, Art. 35. “A perda da delegacdo dependera: | - de sentenca judicial transitada em
julgado; ou Il - de decisdo decorrente de processo administrativo instaurado pelo juizo competente,
assegurado amplo direito de defesa”.
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“Apontadas as situacfes de responsabilidade subsidiaria e solidaria, merece
nota o caso do artigo 134 do Cdédigo Tributario Nacional, que sera visto
adiante: embora ele se refira a uma responsabilidade solidaria, ela somente
surge “nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigagao principal pelo contribuinte”, o que denuncia seu carater subsidiario.
Por outro lado, uma vez surgida a responsabilidade, entéo seréa ela solidaria,
no sentido de que o sujeito ativo podera exigir o crédito tanto do sujeito
passivo original, como do responsavel”’. (SCHOUERI, 2016)

Ademais, esclarece-se, ainda, que a responsabilidade tributaria dos notérios
ocorrera, somente, se ele agir de forma omissa, permitindo a lavratura do ato, sem

exigir a comprovacao do recolhimento do tributo. (BENITES, 2021)

5.10.1. Da responsabilidade civil do Estado pelos atos praticados pelo notario

Como ja suficientemente esclarecido neste trabalho, a Constituicdo Federal de
1988, em seu artigo 236, “transferiu” (por meio da delegacéao) a execucéo dos servigos
publicos notariais a um particular, sem, contudo, transferir a sua titularidade juridica
(que segue sendo do Estado). Sendo assim, apesar de exercida em carater privado,
a atividade notarial é funcéo tipicamente estatal, que se sujeita em muitos aspectos
ao regime juridico de Direito Publico.

Em razdo disso, ja se encontra pacificado na jurisprudéncia, inclusive com
entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica em sede de repercusséo geral
(Tema 777)%%4, restando assentado que o Estado responde civilmente de forma
objetiva pelos atos dos tabelides que venham causar a terceiros, devendo, sob pena
de improbidade administrativa, proceder com o respectivo direito de regresso em face
do notério, caso estejam presentes 0s elementos subjetivos de sua conduta (dolo ou

culpa).

5.11. O notariado e sua contribuicéo para a desjudicializacao de servi¢cos

104 Cf. julgado do Supremo Tribunal Federal que, em 2019, apreciando o tema 777 da repercussao
geral, negou provimento ao recurso extraordinario de n. RE 842.846/SC, de relatoria do Ministro Luis
Fux, no qual se discutiu a extensdo da responsabilidade civil do Estado em raz&o de dona ocasionado
pela atuacdo de tabelides e notarios, a luz dos artigos 37, 86° e 236 da Constituicao Federal,
debatendo-se se essa responsabilidade civil seria subjetiva ou objetiva. No mencionado julgado fixou-
se a seguinte tese “O Estado responde, objetivamente, pelos atos dos tabelides e registradores oficiais
que, no exercicio de suas fungdes, causem danos a terceiros, assentado o dever de regresso contra o
responsavel, nos casos de dolo ou culpa, sob pena de improbidade administrativa”.
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Ja h& bastante tempo observa-se que o Poder Judiciario esta cada vez mais
preocupado em manter suas funcdes atreladas apenas a acdes de jurisdicao
contenciosa que realmente necessitam de seu aparato estatal, contexto no qual as
serventias extrajudiciais vém absorvendo diversas competéncias do judiciario e ja
desempenham incontestavel papel na desjudicializacdo brasileira, mostrando-se
como imperioso mecanismo para o “desafogamento” do Poder Judiciario, de maneira
rapida, segura e eficaz. (NOBREGA, 2020)

Sobre o tema, Marco Anténio Greco Bortz menciona que o saber dos notarios
se assemelha ao saber dos juizes na aplicacdo do direito ao caso concreto, motivo
que justifica o fato de os notérios, ao longo da histéria, receberem atribuicbes que
antes eram exclusivas dos magistrados. E segue afirmando: “Curioso é que nao se
trata de fato recente, como poderiamos pensar a principio, mas de ocorréncia longeva,
pois a escritura de compra e venda de bens iméveis, o mutuo feneraticio e outros mais
mais, ja foram competéncias exclusivas dos juizes de direito”. (BORTZ, 2009, p. 84)

Verifica-se, portanto, que a transferéncia de fun¢des do Poder Judiciério para
0s notarios ndo € novidade, pois, antigamente, a funcédo do notéario estava vinculada
a atividade do juiz, que necessariamente precisava intervir em muitos atos e negocios
privados que hoje ndo precisam. Nesse contexto, 0s notarios prestavam assisténcia
aos magistrados. Com a sociedade tornando-se mais complexa, ficou inviavel que os
juizes interviessem em tantas situacdes cotidianas, motivo pelo qual muitas atividades
foram delegadas para o notéario, que se tornou independente do Poder Judiciario.
(SOUSA, 2019, p. 95)

Bortz explica que, no decorrer da histéria, a sociedade tem administrado o
crescente numero de litigios por meio da divisao do trabalho do Poder Judiciario com
0S notérios, ensinando, ainda, que esse fenbmeno aconteceu com os hebraicos, com
0S gregos, com 0S romanos e com 0s povos germanos. (BORTZ, 2009, p. 108) Nas
palavras do autor: “Sera coincidéncia que as serventias judiciais brasileiras estejam
sobrecarregadas de processos, como aconteceu com Moisés e com 0 povo grego,

romano e germano?”. Para ele, o que esta sendo vivenciado hoje:

“Trata-se de mera repeticdo histérica do fendbmeno jurigeno decorrente do
crescimento populacional e da complexidade da vida social. A sugestdo
racional para solugdo do estrangulamento de processos nos foros judiciais,
dentre outras medidas, jA se antevé pelo simples relato histérico acima
delineado. Prop8e-se a divisdo do trabalho, transferindo-se competéncia aos
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notarios para tratar das questdes em que impera o consenso, reservando-se
as relac6es em que haja a presenca da lide para os magistrados. Conserva-
se a tendéncia histdrica de reservar ao juiz os casos mais graves, conferindo
ao tabelido aqueles de menor relevancia ou impacto social’. (BORTZ, 2009,
p. 82)

Segundo Priscila Alves Patah, as serventias extrajudiciais sao vistas como

possibilidade de desjudicializacéo por diversos motivos, dentro 0s quais destacam-se:

“multiplicar as portas de acesso a protecdo dos direitos lesados — terceira
onde de acesso a justica preconizada por Mauro Capelleti e Bryan Garth;
atuam de modo eficiente e adequado; seguranca; celeridade;
desburocratizacao; capilaridade das serventias extrajudiciais;
descentralizagéo; desafogar o Judiciario; economicidade; maior faculdade em
cumprir o que nédo foi imposto por terceiro; o tabelido é um profissional de
Direito, dotado de fé publica, submetido ao principio da legalidade (dentre
outros), que recebe delegacdo do Estado por concurso de provas e titulos
(artigo 236, CF) e é fiscalizado pelo Poder Judiciario e, ainda, é imparcial”.
(PATAH, 2016)

Tudo isso resulta em beneficios ndo sé para o Estado e para o Poder Judiciario,
mas também para a sociedade e para 0s proprios usuarios. (SOUSA, 2019, 98)

A exemplo desse processo de ampliacdo das atribuicbes do tabelionato de
notas, tem-se a Lei n. 11.441/2007, que trouxe h& quinze anos a possibilidade de
realizacdo de separacdo, divércio, inventario e partilha na érbita extrajudicial nos
tabelionatos de notas, nos casos em que especifica, € que serve como excelente
panorama do potencial contributivo do notario para a melhoria do acesso a justica, a
resolucédo de conflitos e a desobstrucao do Poder Judiciario, simplificando e reduzindo
0s custos desses procedimentos. (SARDINHA, 2019, p. 74) (SOUSA, 2019, p. 99)

Conforme dados constantes na Revista Notariado, publicada em marco de
2015, o Colégio Notarial do Brasil informou que, da entrada em vigor da mencionada
lei, até o fim do ano de 2015, foram lavrados nos tabelionatos de notas brasileiros
mais de 700 mil atos de inventarios, partilhas, separacdes e divorcios. Sabendo que
tais procedimentos envolvem, ao menos, duas partes, verifica-se, portanto, que, no
referido periodo, cerca de 1,5 milhdo de brasileiros fizerem uso dos cartérios para
solucionar casos concretos que, antes, seriam obrigatoriamente submetidos ao Poder
Judiciario (CONSELHO FEDERAL DO COLEGIO NOTARIAL DO BRASIL, 2015, p.
78-79), fato que, além de evitar a judicializacdo dessas demandas, gerou uma
economia aos cofres publicos de mais de 3 bilhées de reais. (PINHEIRO, 2020, p.
171)
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No mesmo sentido, Marilia Reato Silva de Sousa cita em sua dissertacao que
dados colhidos pela Central Notarial de Servicos Eletronicos Compartilhados
(CENSEC) demonstram que, de 2007 a 2019, foram praticados pelos notarios quase
2.3 milhBes de atos relativos a Lei 11.441/2007. De acordo com o0 raciocinio
desenvolvido pela autora, combinando essa informacdo ao estudo conduzido pelo
Centro de Pesquisas sobre o Sistema de Justica brasileiro (CPJus) em 2013, segundo
0 qual cada processo judicial custa, em média, R$2.369,37 para o contribuinte, é
possivel calcular que os atos que deixaram de tramitar no Poder Judiciario e foram
praticados pelos notarios teriam gerado uma economia de, pelo menos, 5,4 bilhdes
de reais. (SOUSA, 2019, p. 100)

Além da Lein. 11.441/2007, pode-se citar, também, como importante marco da
desjudicializacdo, através da atuacdo das serventias extrajudiciais, a edi¢cdo do
Caodigo de Processo Civil de 2015, que acrescentou o artigo 216-A a Lei n. 6.015/73,
tratando da usucapido extrajudicial, o que representou verdadeira revolucdo na
abordagem da matéria e no qual o papel do notario € fundamental para que se tenha
seguranca juridica para lidar com o direito de propriedade. (PINHEIRO, 2020, p. 172)
Em seu artigo 1.071, o CPC/15, previu, dentre outros requisitos para ingresso do
pedido no Registro de Imoveis, 0 uso da ata notarial lavrada pelo tabelido para atestar
o tempo de posse.®

Outro exemplo recente de desburocratizagdo, celeridade e eficiéncia de
servigos (com seguranga) proporcionada pela atuacao dos notarios € o da Apostila de
Haia, instrumento de legalizacdo de documentos nacionais perante autoridades
estrangeiras, bastante utilizado por pessoas que desejam tirar outra cidadania ou vao
residir no exterior e, para tanto, necessitam legalizar documentos como certiddes de
nascimento, casamento, diplomas, histéricos escolares etc. A Convencado de Haia,
gue data de 5 de outubro de 1961, ja trazia previsdo do apostilamento de documentos
como forma de desburocratizacdo. No entanto, essa convengdo s6 passou a vigorar
no Brasil em 2016, apos o a promulgacdo do Decreto Legislativo n. 148/2015 e do
Decreto n. 8.860/2016, tendo sido o procedimento de apostilamento regulamentado
pela Resolugao n. 228/2016 do Conselho Nacional de Justica.

105 Ressalta-se, no entanto, que apesar de ser uma inovacdo a se comemorar, o procedimento da
usucapido extrajudicial ainda precisa ser melhorado, tornando-se mais simples e econémico, tendo em
vista que as exigéncias da lei ainda fazem com que seja um processo complexo, caro e, muitas vezes,
inviavel. (SOUSA, 2019, p. 109-110)
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Antes de 2016, o documento brasileiro, para que pudesse ser utilizado com
seguranca no exterior, deveria passar por um processo de consularizacao,
procedimento que era moroso, complexo e oneroso, pois tamanha era a dificuldade
do cidaddo que, muitas vezes, tinha que recorrer a contratacdo de servigos de
despachantes. Apés a implementacdo do Apostila de Haia no Brasil, os tabelides de
notas passaram a ser autoridades apostilantes, reduzindo o prazo para obtencédo do
documento apostilado para no maximo 5 dias. Sobre esse tema, ressalta-se que,
embora o apostilamento de documentos praticados pelos tabelionatos de notas nao
seja um ato de desjudicializacdo, certamente € ato de desburocratizacao que trouxe
muitos beneficios a populacédo, pois tornou seu acesso mais facil e eficiente. O
aumento no numero de atos praticados, desde o novo regramento, € um forte
indicador disso: somente em 2018, 1,8 milhdo de apostilamento foram realizados
(numero recorde, quase 500 mil acima dos apostilamentos feitos em 2017, o que
demonstra que o mecanismo anterior ndo atendida a demanda social de forma
satisfatoria). (CNJ, 2019) (SOUSA, 2019, p. 101)

Esses sdo apenas alguns dos exemplos em que 0 notario, ao absorver novas
funcdes, contribuiram efetivamente para a pacificacdo social, 0 acesso a justica, a
seguranca juridica e, ainda, para a desobstrucéo do judiciario.

Para o futuro, sdo exploradas muitas outras perspectivas e potenciais de
contribuicdo do notario para a sociedade, para o Poder Judiciario e para 0 mundo
moderno como um todo, dentre as quais esta a corrente que defende a possibilidade
de os notarios atuarem como arbitros em suas serventias.

Embora este trabalho conclua pela inviabilidade juridica da atividade notarial,
como ja adiantado, isso nao significa, de forma alguma, que se esteja desvalorizando
o notariado e a funcéo por ele desempenhada. Ao contrario, acima demonstrou-se
gue as serventias extrajudiciais tém assumido papel de verdadeiro “pilar’ no processo
de desjudicializagéo, absorvendo diversas competéncias do judiciario e mostrando-se
como imperioso mecanismo para o “desafogamento” do Poder Judiciario, de maneira
rapida, segura e eficaz, alcancando, assim a pacificacao social.

Muitas séo as outras possibilidades futuras exploradas pelos estudiosos para

a atuacao do notéario, como serd trazido no Capitulo 6.
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6 CAPITULO 5: PROCEDIMENTO ARBITRAL VERSUS ATIVIDADE NOTARIAL

Conforme ja explicado, neste capitulo serdo sopesados 0s conceitos
desenvolvidos nos capitulos 1 e 2, com relacdo a arbitragem, e capitulos 3 e 4, com
relacdo ao notariado, para fins de, ao final, demonstrar a inviabilidade juridica da
arbitragem notarial. Inicialmente, destacar-se-a as semelhancas (ainda que parciais)
existentes entre arbitragem e notariado e, ato seguinte, examinar-se-a as diferencas,

que, como se verd, inviabilizam a arbitragem notarial.

6.1. Elementos que aproximam as figuras do arbitro e do notério

6.1.1. A liberdade de escolha do arbitro e do notario

A primeira semelhanca que se destaca é com relagdo a liberdade de escolha
do arbitro e do notario. Na arbitragem, a escolha do arbitro pelas partes € livre,
pautada essencialmente na confianca que elas depositam nesse terceiro e em sua
capacidade técnica. E o que restou demonstrado no Capitulo 1 deste trabalho, itens
2.1 e 2.3, dos quais destacam-se os seguintes trechos: “Importante atrativo deste
método € a possibilidade de as partes escolherem seu julgador, de modo que o litigio
podera ser “entregue” a alguém que inspire confianga aos conflitantes e, ainda,
possua conhecimento técnico e especifico sobre a matéria objeto da controvérsia”,
“as partes, exercendo sua autonomia privada de vontade, escolhem que a solucéo de
seus conflitos de interesses ndo sera atribuida ao judiciario, mas sim entregue a um
particular, por eles indicado”.

Da mesma forma, os notarios também séo livremente escolhidos pelos usuarios
do servigo, com base na confianga, como se desenvolveu no Capitulo 4, do qual

destaca-se 0 seguinte trecho:

“no artigo 8° da Lei 8.935/94, o legislador determinou que “E livre a escolha
do tabelido de notas, qualquer que seja o domicilio das partes ou o lugar de
situacdo dos bens objeto do ato ou negdcio”. Essa liberdade de escolha do
tabelidio de notas tem o seguinte fundamento: por atuar como assessor e
consultor juridico das partes, faz-se necessario que estas tenham confianga
no notério, na sua idoneidade, responsabilidade e capacidade técnica, o que
néo seria possivel garantir caso a competéncia do tabelido fosse determinada
de acordo com o local do imével, por exemplo, como acontece com o
registrador de imoveis”.
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A escolha pautada na confiabilidade que as partes depositam nesses
profissionais é, portanto, € um elemento que os aproxima, estando ligado a esséncia
de ambas as atividades. No caso do arbitro, as partes, que possuem interesses
opostos dentro da demanda, confiam de que aquele arbitro escolhido por elas é a
pessoa, moral e tecnicamente, mais indicada para julgar o conflito, solucionando a
qguestao, a favor de um ou de outro, da maneira que entender mais correta. Da mesma
forma, no caso do notario, as partes confiam que o notario por elas escolhido possui
o conhecimento juridico e a honestidade necessaria para assessora-las naquele
negocio de forma imparcial, sem favorecer qualquer dos lados, que, muitas vezes,
também possuem interesses contrapostos.

Pode-se, no entanto, apontar uma diferenga acerca dessa relagéo de confianga
gue as partes depositam no arbitro e no notario: ao escolherem o arbitro, as partes se
subordinam ao seu julgamento, ndo havendo a possibilidade de elas, no decorrer do
procedimento, simplesmente por discordarem do posicionamento ou da linha de
raciocinio que o arbitro esta seguindo, optarem por “destitui-lo” do posto e nomear
novo julgador. A partir do momento que o conflito é “entregue” nas maos do arbitro,
passa a ser ele o responsavel por conduzir o procedimento, com independéncia e
autonomia, em observancia ao devido processo legal, bem como ao que as partes
acordaram na convencao arbitral, conforme desenvolveu-se nos Capitulos 1 e 2 deste
trabalho. Quanto ao notéario, por sua vez, isso nao acontece, pois, enquanto ndo
estiver o ato notarial assinado e, assim, finalizado, podem as partes repensar a
escolha do tabelido de notas e optar por buscar o assessoramento de outro notario,

caso entendam que a confianga restou abalada por algum motivo.

6.1.2. A capacidade, a imparcialidade e a diligéncia do arbitro e do notario
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Ha semelhanca entre arbitro e notario, também, nos seguintes aspectos: ambos
devem ser plenamente capazes para exercerem a funcéo'®® 197: ambos o fazem como
pessoas fisicas!® 109, ambos devem ser imparciais, mantendo-se equidistante em
relacdo aos envolvidos, sem qualquer favorecimento, preferéncia, diferencas,
preconceitos ou interesses. 10 111

Mas néo é so, tendo em vista que ambos devem atuar de forma diligente e tém
liberdade para determinar as providéncias que entenderem pertinentes e necessarias
para sua atuacao, conforme desenvolvido no Capitulo 2 deste trabalho, item 3.3.4, e
Capitulo 4. No entanto, destaca-se que a gestdo e diligéncia do notario possuem

limites, pois ndo podem resultar em maiores 6nus as partes que os emolumentos

106 Conforme desenvolvido, demonstrado e fundamentado no Capitulo 2 deste trabalho, itens 3.2 e
3.2.1, dos quais destacam-se os seguintes trechos: “Segundo o artigo 13 da Lei de Arbitragem, “pode
ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianga das partes” e “A capacidade a que o art. 13
da Lei de Arbitragem faz referéncia nao deve ser entendida como capacidade de direito, mas sim como
sendo a capacidade plena de exercicio. Assim, os incapazes, relativa ou absolutamente, seja pela
idade, seja pela sua condi¢éo, sdo inaptos para assumir a tarefa de arbitro”.

107 Conforme desenvolvido, demonstrado e fundamentado no Capitulo 5 deste trabalho, do qual
destaca-se o seguinte trecho: “A Lei 8.934/95 estabelece, em seu artigo 14, quais sdo os requisitos
para que uma pessoa possa ser tabelido de notas, a saber: (...) lll - capacidade civil”.

108 Conforme desenvolvido, demonstrado e fundamentado no Capitulo 2 deste trabalho, item 3.2.2, do
qual destaca-se o seguinte trecho: “A atividade desempenhada pelo arbitro tem carater personalissimo,
razao pela qual, necessariamente, a indicacdo se fara na sua pessoa fisica, sendo inaceitavel a eleicdo
de pessoa juridica para exercer a fungao de arbitro”.

109 Conforme desenvolvido, demonstrado e fundamentado na primeira parte do Capitulo 5 deste
trabalho, item 6.1.2, do qual destacam-se os seguintes trechos: “os servigos notariais se constituem
sob a natureza juridica de atividade publica, mas que deve ser exercida, exclusivamente, por um
particular, enquanto pessoa fisica, em carater privado” e “a legislagao federal determina que o tabelido
exerce a atividade como pessoa fisica. Conforme Anténio Herance Filho, “ndo ha delegacéo (...) que
envolva pessoa que nao seja uma pessoa natural, aguela que como pessoa fisica respondera pelos
atos nos termos do artigo 22 da Lei n°® 8.935, de 1994 - Lei dos Notarios e Registradores — LNR. (...)
De concursos publicos de provas e titulos para ingresso ou remog¢&ao nos servigos notariais e de registro
apenas participam as pessoas naturais, aquelas que, se aprovadas, responderdo pelos seus atos na
condicao de pessoa fisica” (FILHO, 2012, p. 41). Tanto isso é verdade que o artigo 106 do Decreto n°
3000 de 1999, em seu inciso |, determina que a remunerac¢do dos notarios e dos registradores sera
tributada pelo carné-ledo, que é aplicavel as pessoas fisicas”.

110 Conforme desenvolvido, demonstrado e fundamentado no Capitulo 2 deste trabalho, item 3.3.1, do
qual destacam-se os seguintes trechos: “A imparcialidade é aferida sob a perspectiva subjetiva e
significa que o arbitro deve ser isento, mantendo-se em posi¢do equidistante em relacdo aos
envolvidos, sem qualquer preferéncia, favorecimento, diferencas, preconceitos ou interesse no
resultado do conflito, exceto o de soluciona-lo” e “Além de ser um atributo que se espera que o arbitro
adote na sua conduta, estando prevista, portanto, no capitulo da Lei de Arbitragem destinado ao arbitro,
aimparcialidade é, ainda, referida pelo legislador como um dos principios do procedimento arbitral. Sua
importancia é tamanha que o seu desrespeito autoriza a invalidagdo da sentenga proferida”.

11 Conforme desenvolvido, demonstrado e fundamentado na primeira parte do Capitulo 4 deste
trabalho, item 5.5, do qual destaca-se o seguinte trecho: “Para cumprir com exceléncia a sua funcéo, o
notério precisa ser imparcial, ndo podendo estar sujeito & vontade ou interesses de quaisquer das
partes (sejam elas mais fortes ou mais fracas naquela relacéo), ou até mesmo do préprio Estado. Caso
contrario, o exercicio parcial da funcdo notarial teria efeitos contrarios aos almejados pelo Estado e
sociedade”.
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devidos pelo ato, como determinado pelo legislador no artigo 7° da Lei 8.935/94112,
gue deixou evidente que o tabelido, no exercicio de sua funcéo, pode requerer o que
considerar necessario para efetivar sua atuagéo no interesse do usuério, sem poder,
contudo, cobrar por isso pre¢co maior do que o que é devido pelo ato. O arbitro, por
sua vez, ndo possui essa limitacdo, como demonstrado no Capitulo 2 deste trabalho,

item 3.3.4, do qual destaca-se o seguinte trecho:

“O arbitro possui uma obrigagéo de resultado de proferir sentenga no prazo
legal ou convencionado, assumindo, também, a funcdo de gerenciamento do
procedimento, que devera ser conduzido de forma proativa, com justica e
diligéncia, visando a busca da verdade. Nesse contexto, deve o arbitro
estabelecer o ritmo do processo arbitral, promovendo ou determinando as
providéncias que entender pertinentes para obter melhores elementos de
convicgao”.

6.1.3. A autonomia e a independéncia do arbitro e do notario

O Capitulo 2 deste estudo, em seu item 3.3.2, e o Capitulo 4, item 5.5,
demonstram que, tanto arbitro quanto notdrio atuam de forma independente e
autdbnoma. Sobre a independéncia do arbitro e do notério, destacam-se o0s seguintes

trechos trazidos nos itens referidos:

“Assim como o atributo da imparcialidade, exige-se que o arbitro seja
independente para que se possa preservar 0 seu livre convencimento,
principio do procedimento arbitral, de modo que ele seja apto a exercer a
tarefa que Ihe é incumbida, sem ser influenciado por elementos externos, que,
potencialmente, poderiam comprometer a sua autonomia e isencao”.

“a esséncia do ‘notariado latino’ reside na definicdo de que, nesse sistema, o
notario exerce, enquanto profissional livre, uma funcdo publica, com
independéncia e autonomia, tendo por objetivo interpretar e dar forma legal a
vontade das partes”.

“o notario & um profissional do direito, dotado de autonomia e independéncia
juridica”.
O notario, por sua vez, no exercicio de sua independéncia (que é um direito,
mas, sobretudo, € também um dever, conforme demonstrado no item 5.8), esta

submetido a fiscalizacdo do Poder Judiciario, devendo atuar em estrito cumprimento

112 | g 8.935/94, Art. 7°. “E facultado aos tabelides de notas realizar todas as gestées e diligéncias
necessdarias ou convenientes ao preparo dos atos notariais, requerendo o que couber, sem 6énus
maiores que os emolumentos devidos pelo ato”.
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ao principio da legalidade e demais principios da Administracdo Publica. Sobre o

tema, destaca-se o seguinte trecho deste estudo:

“apesar de ter sido elencada pelo legislador no artigo que trata sobre os
direitos dos notarios, a independéncia desse profissional ndo é apenas um
direito, mas sobretudo um dever, pois reflete diretamente da sua obrigatéria
submissao aos principios da Administragdo Publica, previstos no artigo 37 da
Constituicdo Federal”.

Sendo assim, embora a independéncia e a autonomia sejam fatores que
aproximam notério e arbitro, é necessario ter em mente que esses atributos possuem
abrangéncias distintas em cada uma dessas atuacdes, podendo-se concluir que a

independéncia e a autonomia do arbitro sdo maiores do que a do notario.

6.1.4. A celeridade do procedimento arbitral e da atividade notarial

Outra perspectiva de semelhanca entre o instituto da arbitragem e a funcao
notarial € a celeridade maior que se obtém na solucao de sua demanda (em sentido
lato sensu, ndo se limitando a conflitos, tendo em vista que a atuacdo do notario se
da em situacdes de normalidade, ou seja, sem que haja um litigio instaurado), quando
comparado com o0 tempo que se leva para obter uma solucdo pela via judicial. A
celeridade do procedimento arbitral foi demonstrada no item 2.1 do Capitulo 1 deste

trabalho, do qual destaca-se o seguinte trecho:

“A rapidez do processo arbitral se deve, sobretudo, ao fato de o julgamento
ocorrer em instancia Unica, sem a possibilidade de recursos ou de as partes,
insatisfeitas, se valerem do Poder Judiciario para rediscutir a questédo, salvo
em excepcional caso de existéncia de vicio na sentenca ou processo arbitral
que acarretem a sua nulidade”.

A celeridade atribuida a atuacdo do notario, por sua vez, foi desenvolvida no

item 5.3 do Capitulo 4, do qual destaca-se o seguinte trecho:

“E foi dessa maneira que, atravessando geraces, caminhou a chamada
funcédo notarial: prevenindo litigios, promovendo Seguranca e realizando, sim,
a Justica. Nao a noc¢édo de Justica (repressiva) que tanto conhecemos — que
muitas vezes ndo consegue prestigiar o mandamento nuclear da Celeridade
Constitucional -, mas a Justica Notarial, uma justica pragmética e de carater
preventivo, uma Justica que prima pela celeridade e eficacia dos atos
submetidos a sua tutela”.
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Ademais, essa celeridade é demonstrada quando se recorre a dados temporais
referentes ao divorcio, por exemplo: o divorcio extrajudicial, realizado nos tabelionatos
de notas, leva, em média, uma semana, a depender do numero de divorcios
pendentes no tabelionato de escolha das partes (TEIXEIRA, 2022), havendo relatos
nos quais o procedimento foi iniciado e finalizado no mesmo dia; ao passo que o
processo judicial muito dificilmente levardA menos de 6 (seis) meses, podendo
estender-se por anos. (VLV ADVOGADOS, 2019)

6.1.5. As hipéteses de incompatibilidade que se aplicam ao arbitro e ao notéario

Arbitros e notarios se assemelham também por estarem os dois sujeitos a
hipéteses de incompatibilidades em sua atuacao, sendo que os arbitros estao sujeitos
as mesmas regras de impedimento e suspeicdo do juiz, conforme desenvolvido no
Capitulo 2 deste trabalho, item 3.5, a0 passo que 0s notarios possuem regramento
proprio de incompatibilidades e impedimentos, tracado na Lei 8.935/94, como se
demonstrou no Capitulo 4, item 5.9.

Ressalta-se, no entanto, que no procedimento arbitral, ainda que se trate de
hip6tese de impedimento absoluto do arbitro, as partes podem, desde que
cientificadas sobre a causa e em consenso, optar por nomea-lo mesmo assim, se
acreditarem que a confianca e imparcialidade do arbitro ndo restou comprometida
(Capitulo 2 deste trabalho, item 3.5). Quanto ao notario, essa flexibilidade e liberdade
ndo se aplica, de modo que, se presente alguma das hip6teses legais de
incompatibilidade ou impedimento do notério, ele ndo podera atuar pessoalmente na
lavratura daquele ato, ainda que as partes insistam que confiam na sua

imparcialidade.

6.1.6. As responsabilidades civil e criminal do arbitro e do notario

No que diz respeito a responsabilidade criminal, demonstrou-se no Capitulo 2,
item 3.6, deste trabalho, bem como na primeira parte do Capitulo 4, item 5.10, tanto
arbitro, quanto notario, quando estiverem no exercicio de suas funcdes, séo

equiparados ao funcionario publico para efeitos da legislacéo penal.
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Quanto a responsabilidade civil, ambos respondem de forma subjetiva,
devendo indenizar as partes por qualquer dano por elas suportado, decorrente de sua
atuacdo culposa ou dolosa.''® 4 Todavia, diferentemente do arbitro, que
desempenha uma atividade privada, a natureza sui generis da funcédo notarial, cuja
titularidade é do Estado, faz com que a Administracao Publica tenha responsabilidade
civil objetiva sobre sua atuacdo. Dessa forma, pode o Estado responder,
objetivamente, pelos danos causados pelo tabelido de notas, em sua atuacdo, com
dever de regresso em caso de culpa ou dolo, conforme demonstrado no Capitulo 4

deste trabalho, item 5.10.1, do qual destaca-se o seguinte trecho:

“ja se encontra pacificado na jurisprudéncia, inclusive com entendimento
firmado pelo Superior Tribunal de Justica em sede de repercusséo geral
(Tema 777), restando assentado que o Estado responde civilmente de forma
objetiva pelos atos dos tabelides que venham causar a terceiros, devendo,
sob pena de improbidade administrativa, proceder com o respectivo direito de
regresso em face do notario, caso estejam presentes os elementos subjetivos
de sua conduta (dolo ou culpa)”.

Essa possibilidade de os cofres publicos suportarem prejuizos advindos da
atuacao do notario é totalmente contraria a sua atuacao como arbitro, atividade que é

essencial e integralmente privada, inviabilizando, por si s6, a arbitragem notarial.

6.2. Elementos que diferenciam e afastam integralmente as atividades do arbitro
e do notério

Apesar de nos itens anteriores ja terem sido apontadas importantes diferencas
entre a figura do notario e do arbitro, ainda quando se trata de suas semelhancas,
adentra-se, agora, nos atributos que diferenciam integralmente essas atividades,
inviabilizando, portanto, a Arbitragem Notarial.

113 Conforme desenvolvido, demonstrado e fundamentado no Capitulo 2 deste trabalho, item 3.6, do
qual destaca-se o seguinte trecho: “Na seara da responsabilidade contratual (segunda perspectiva),
por sua vez, tem-se que a responsabilidade do arbitro é subjetiva, cabendo a ele a obrigacao de
indenizar as partes por qualquer dano por elas suportado, decorrente de sua acao culposa ou dolosa,
enquanto julgador”.

114 Conforme desenvolvido, demonstrado e fundamentado no Capitulo 4 deste trabalho, item 5.10, do
qual destaca-se o seguinte trecho: “Sendo assim, a partir de 2016 assentou-se o entendimento de que
a responsabilidade civil dos notarios é subjetiva, ou seja, depende de prova de culpa ou dolo na sua
atuacao, seja ela pessoal ou por meio de seus prepostos, tendo, contudo, assegurado o direito de
regresso contra estes”.
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6.2.1. A jurisdicéo a posteriori do arbitro versus a jurisdicdo a priori do notario

Diferentemente da arbitragem, que € um mecanismo a ser utilizado em situacao
de litigio, para que seja possivel a atuacéo do notério € preciso que as partes estejam
em concordancia, ou seja, que ndao haja um conflito ja instaurado. Isso porque,
enquanto a jurisdicdo do arbitro (assim como do juiz togado) é a posteriori e
contenciosa (exercendo a fungéo de juiz de fato e de direito), a jurisdicdo do notério €
a priori e voluntaria, pois tem natureza preventiva de conflitos (através de sua atuacao,
0 notério previne que algum conflito decorra daquela relacédo), conforme se concluiu
no Capitulo 4 deste trabalho, itens 5.2 e 5.3, dos quais destacam-se 0s seguintes

trechos:

“o notario tem, como fundamento e fungao social da sua atividade, produzir
seguranca e certeza juridica a priori, isto é, antes de instaurada a lide, como
meio de prevenir o seu surgimento, atuando, enquanto assessor juridico
imparcial das partes, como um importante agente de profilaxia juridica ou
pacificador social”

“o controle saneador efetuado pelo notario na fase de formacgao dos negdcios
juridicos garante que os instrumentos publicos oriundos de sua intervencao
observaréo as regras e principios em geral, levando a uma maior seguranga
juridica e prevencao de litigios” e “ndo ha como negar que a atividade notarial
possui natureza de jurisdigao voluntaria®

Ora, se a esséncia da atividade notarial € prevenir conflitos, ndo parece fazer
sentido que se busque o tabelionato de notas para solucionar um conflito por

arbitragem, de forma adjudicada.

6.2.2. Os requisitos para atuar como arbitro versus os requisitos para atuar como

notario

Enguanto os arbitros podem ser pessoas, nacionais ou estrangeiras (Capitulo
2 deste trabalho, item 3.2.4), com formacé&o técnica ou leigas!?®, devendo apenas
gozar da confianca das partes, a lei exige que o notario tenha nacionalidade brasileira,

115 Conforme desenvolvido, demonstrado e fundamentado no Capitulo 2 deste trabalho, item 3.2.3, do
qual destacam-se 0s seguintes trechos: “Para o exercicio das atribuigdes de um arbitro ndo ha “reserva
de mercado” a profissionais com formacéao juridica. Ao contrario, a especialidade do arbitro pode se dar
em qualquer area do conhecimento, sendo esta, inclusive, uma das vantagens que atraem as partes
para o procedimento” e “Pode-se pensar, até mesmo, em um arbitro “sem expertise”, mas que goze de
confianca das partes. Embora a préatica demonstre que, em regra, sdo nomeados arbitros que possuem
expertise em alguma area do conhecimento, nada obsta a indicagdo de uma pessoa leiga”.
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bem como que seja bacharel em direito ou, alternativamente, que tenha dez anos de
experiéncia na atividade notarial ou registral. Ademais, exige-se que seja aprovado
em concurso publico de provas e titulos, que esteja quite com as obrigacdes eleitorais
e militares e, ainda, que possua conduta condigna para o exercicio da profisséo.
(Capitulos 3, item 4.3 e Capitulo 4)

Reconhece-se, no entanto, que, embora os argumentos trazidos no paragrafo
supra constituam diferencas entre 0s requisitos essenciais ao arbitro e ao notario,
esses requisitos, por si s6, ndo sdo suficientes para afastar a possibilidade de o notério
atuar como arbitro, pois nada impede que existam arbitros que possuam as mesmas
qualidades que a lei exige do notario. Todavia, essa ndo € a Unica, muito menos a
principal incompatibilidade entre a figura do notério e a sua atuagéo como arbitro, mas
sim, apenas uma pequena diferenga, dentro de um universo de outras tantas

significativas, a qual ndo se poderia deixar de fazer referéncia.

6.2.3. A natureza eminentemente privada do procedimento arbitral versus a natureza

sui generis da atividade notarial

Dando seguimento as diferencas existentes entre a figura do notario e do arbitro
que inviabilizam a arbitragem notarial, destaca-se que, conforme ja elucidado no
Capitulo 1 do presente trabalho, a arbitragem constitui um mecanismo
heterocompositivo e extrajudicial de solu¢do adjudicada de conflitos por um terceiro
imparcial, possuindo, como principal caracteristica, a sua natureza eminentemente
privada. Tanto € que, como trazido no item 2.4, o Conselho Nacional de Justi¢a, no
Pedido de Providéncias n. 533, declarou expressamente que as entidades juridicas
constituidas para o exercicio da funcéo arbitral, por se trataram de instituicdes tipicas
de direito privado, ndo estdo autorizadas a utilizar termos de designacdo como
"Tribunal Arbitral”, ou fazer uso de qualquer simbologia que remeta ao Estado, como
uso das Armas e demais signos da Republica Federativa do Brasil, justamente para
nao causar confusdo na sociedade, ou seja, para que ninguém pense que se trata de
uma atividade estatal.

Em contrapartida, o notario, embora como particular, exerce uma funcéao
tipicamente estatal, que |Ihe foi delegada, mas cuja titularidade continua sendo do

Estado. Trata-se de um particular em contribuicdo com o Poder Publico, o que faz com
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que essa atividade tenha natureza sui generis.!® A natureza dubia da funcéo notarial,
gue oscila entre as esferas do direito publico e do direito privado, por si s0, ja afasta a
possibilidade de o notario prestar uma funcao que é tipicamente privada, como é a
arbitragem, constituindo, portanto, uma das principais diferencas que levaram a autora
deste trabalho a concluir pela inviabilidade juridica da arbitragem notarial.

Ademais, nem todos tem conhecimento de que o tabelido de notas atua
enquanto particular. Ao contrario, muitas pessoas (especialmente as mais simples, e,
por isso, mais vulneraveis) acreditam que se trata de um servidor publico e que o
tabelionato de notas seria um érgédo integrante da Administracao Publica. O fato de as
certiddes dos instrumentos lavrados em cartorio serem emitidas com o braséo
Republica Federativa do Brasil, dentre outros signos que remetem ao Estado,
reforcam, ainda mais, esse desconhecimento por parte da populagcdo em geral, razéo
pela qual admitir que a funcéo arbitral seja exercida pelo notario nos tabelionatos de
notas vai contra a esséncia desse instituto, e, portanto, ndo pode acontecer. Por esse
viés, teme-se que viabilizar a arbitragem notarial ndo traria qualquer alento ao Poder
Judiciario, mas, ao contrario, criaria uma situacdo ainda mais problematica,

multiplicando ainda mais os conflitos que desaguam na via judicial.

6.2.4. A autonomia privada das partes no procedimento arbitral e a liberdade do arbitro

em sua atuacao versus a submissao do notario ao principio da legalidade estrita

Outra diferenca importante consiste em a arbitragem ser um procedimento
flexivel, cuja for¢ca motriz estd na autonomia privada de vontade das partes. Sendo
assim, pautadas na liberdade, em seu grau maximo, as partes podem, livremente,
escolher as regras, tanto de direito, quanto processuais, que serdo aplicadas ao seu
caso, estando balizadas, apenas, em matéria de direito, pelos bons costumes e pela

ordem publica, e, em matéria processual, pelos principios do contraditorio, da

116 Conforme desenvolvido, demonstrado e fundamentado no Capitulo 3 deste trabalho, item 4.3, do
qual destacam-se os seguintes trechos: “A Constituicao Federal de 1988 fixou as diretrizes do notariado
brasileiro em seu artigo 236, que assim dispde: “Art. 236. Os servigos notariais e de registro sao
exercidos em carater privado, por delegacdo do Poder Publico”. (...) Sendo assim, do texto do referido
artigo extrai-se que: i. 0 exercicio da atividade notarial se d4 em caréater privado, por delegacdo do
Poder Publico (...)" e “Apesar de os notarios exercerem um servigo publico latu sensu, eles o fazem
como particulares, razao pela qual ndo podem ser considerados funcionarios publicos ou ocupantes de
cargos efetivos, ndo se confundido, ainda, com servidores integrantes da estrutura administrativa
estatal. No entanto, uma vez que desempenham um servico que € originalmente estatal, tampouco
podem ser considerados exclusivamente privados”.
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igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e do seu livre convencimento. As
partes podem, inclusive, convencionar que aquele julgamento arbitral sera feito por
equidade, ou seja, que a decisao seré proferida ndo com base em regras contidas em
leis, mas sim de acordo com o carater subjetivo do ponto de vista do arbitro.t’

O notario, por sua vez, enquanto agente publico que é, ndo possui essa
flexibilidade, devendo agir estritamente em cumprimento ao principio da legalidade,
ou seja, s6 pode fazer aquilo que a lei expressamente o autoriza.''®

Além disso, conforme elucidado no Capitulo 2 deste trabalho, item 3.4, para o
arbitro ndo existe um cédigo de ética especifico que regulamenta a sua atuacéao,
estabelecendo quais séo seus deveres, sendo que 0 minimo e 0 maximo a ser exigido
dele é aquilo que esta na lei: que proceda com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discri¢cdo - nada menos e nada mais. Para o notario, por sua
vez, por se tratar de agente publico, ele esta submetido ao principio da legalidade tal
qual a Administracao Publica, de modo que ele sé esta autorizado a fazer aquilo que
a lei permite (Capitulo 4 deste trabalho, item 5.7). Por essa raz&o, a Lei 8.935/94, e
outros dispositivos esparsos, trazem expressos uma longa lista de deveres dos
notarios e do que se espera de sua conduta, explicitados no Capitulo 4 deste trabalho,
item 5.8, diferenciando-se, pois, dos dispositivos minimos dispositivos legais

existentes para o arbitro com relacdo a esse ponto.

6.2.5. A confidencialidade do procedimento arbitral versus a publicidade notarial

Embora ndo se tenha na Lei de Arbitragem a exigéncia de que o procedimento
arbitral seja confidencial ou sigiloso, de modo geral, as partes, face o principio da

autonomia de vontade, costumam estabelecer a confidencialidade do litigio, o que

117 Conforme desenvolvido, demonstrado e fundamentado no Capitulo 1 deste trabalho, do qual
destaca-se o seguinte trecho: “Preenchidos os pressupostos necessarios para que essa escolha seja
possivel, ou seja, estando presentes as condi¢ges de arbitrabilidade do litigio (capacidade de contratar
a respeito de direito patrimonial disponivel), a arbitragem prestigia a vontade das partes em seu grau
maximo, que podem modelar, em conjunto, todo o processo arbitral, desde sua eleigdo e inicio até sua
conclusédo (indicando o arbitro e forma como o procedimento se desenvolvera, com definicdo, por
exemplo, de prazos e quais atos serdo praticados), passando pelo seu conteudo (indicando, até
mesmo, as regras de direito que serao aplicadas no julgamento, observados os limites legais”.

118 Conforme desenvolvido, demonstrado e fundamentado no Capitulo 4 deste trabalho, item 5.7, dos
quais destaca-se o seguinte trecho: “Com competéncia insculpida em lei (Lei Federal n. 8,935/94), a
funcdo do notério constitui uma atividade tipica e exclusiva, ndo podendo o tabelido praticar atos ao
seu bel prazer. Ademais, por se tratar de agente publico, o notario s6 pode fazer aquilo que a lei
expressamente o autoriza”.
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possibilita que, tanto as partes, quanto o objeto conflituoso, ndo sejam divulgados, de
modo que se pode afirmar que a regra, no procedimento arbitral, € o sigilo e a excecao
€ a publicidade, notadamente, no caso da Administracdo Publica, na qual se torna
obrigatéria (Capitulo 1, item 2.6). Essa é, inclusive, uma das vantagens e principais
atrativos que levam as partes a buscarem o procedimento arbitral, conforme
demonstrado e fundamentado no Capitulo 1 deste trabalho, item 2.1, e no Capitulo 2,
item 3.3.5. Nas atividades desenvolvidas pelo notério, por sua vez, ocorre o contrério,
tendo em vista que i. 0 notario se sujeita aos principios da Administracdo Publica,
dentre os quais esta a publicidade; e ii. garantir a publicidade € um dos objetivos da
atuacdo do notario, que, por determinacdo constitucional, em regra, deve expedir
certiddes dos atos por ele lavrados, a requerimento de qualquer pessoa, ndo sendo
necessario informar o motivo ou interesse naquela solicitacdo (Capitulo 4 deste
trabalho, item 5.6).

Sendo assim, na atividade notarial, a regra é a publicidade dos atos notariais e
a excecdao é o sigilo, apenas nas hipoteses permitidas por lei. Ressalta-se, no entanto,
qgue a publicidade como regra néo altera o dever de sigilo profissional que se impde
ao notario, tal qual se impde ao arbitro, no sentido de que ambos devem guardar
segredo profissional sobre todas as informacdes de que tiverem conhecimento no
exercicio de sua funcdo. Sobre esse ponto, destaca-se o seguinte trecho do Capitulo

4, item 5.8 deste estudo:

“Sobre o tema, cabe destacar que, apesar de aparentar haver uma
contradicdo entre a publicidade notarial, descrita no item 5.6, e o dever de
sigilo do tabelido de notas, essa incoeréncia € apenas aparente. Nos
ensinamentos de Seabra Lopes: “Os notarios estdo sujeitos a segredo
profissional: assim a existéncia e o conteddo dos documentos particulares
apresentados aos notarios para legalizagdo ou autenticagdo, bem como os
elementos a eles confiados para a preparacgéo e elaboragéo dos actos de sua
competéncia, estdo sujeitos a segredo profissional, que sé pode ser afastado
caso a caso e por motivo de interesse publico. Distinto € o dever de prestar
aos interessados as informacdes referentes a existéncia dos actos, (...)
simples expressao da natureza publica do arquivo notarial.” (LOPES, 2011,
p. 293) Sendo assim, o sigilo profissional do notario diz respeito a sua
conduta, tendo em vista que, muitas vezes, perante o oficial séo
apresentados documentos de conteldo econémico ou questdes delicadas
familiares. Isso ndo se contrap8e a sua obrigacédo de, quando solicitado, em
nome da publicidade notarial, prestar as informac¢des aos legalmente
habilitados, que o fara sem levar ao conhecimento de terceiros fatos saiba
em razéo de sua fungéo”.
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6.2.6. A natureza juridica da remuneracdo do arbitro versus a natureza juridica da

remuneracao do notario

A remuneracgdo do arbitro possui natureza de honorérios (privada e contratual),
conforme demonstrado no Capitulo 2 deste trabalho, item 3.7, do qual destaca-se o

seguinte trecho:

“O fato de a atuacao do arbitro, em seu objeto, ser de natureza jurisdicional,
ndo afasta o viés contratual da relacéo estabelecida com as partes, de modo
gue o arbitro é, sobretudo, um prestador de servigcos que, em razdo dos
servicos prestados (ou seja, de sua atuacdo no procedimento arbitral), faz jus
ao recebimento de remuneracéo, tal qual o advogado faz jus ao recebimento
de honorarios”.

Em razéo disso, os arbitros possuem liberdade para, unilateralmente, fixarem
os valores de seus honorarios, bem como negociar 0 montante com as partes, tal
como fazem os advogados (Capitulo 2, item 3.7).

Por sua vez, assim como a atividade exercida pelo notario, a sua remuneracao
também possui nuances de direito privado e aspectos de direito publico. Isso porque,
por um lado, o tabelido de notas € remunerado através de emolumentos pagos pelo
usuario do servigo, que possuem natureza tributaria de taxa (e, portanto, publica),
estando, portanto, sua remuneracdo sujeita aos principios da legalidade, da
anterioridade e da taxatividade, ndo possuindo o tabelido liberdade para negociar
qualguer aspecto relacionado aos emolumentos.!® Todavia, por outro lado, por outro
lado, os emolumentos percebidos pelo notario também possuem feicdo remuneratéria
de trabalho prestado em caréter privado, sendo pagos diretamente pelos usuarios do
servico, e ndo pelos cofres publicos. Conforme destacado no item 5.8 do Capitulo 4,
essa condicao Unica dos emolumentos faz com que, embora se trate de tributo, ndo
se aplique a eles o principio da imunidade tributaria reciproca, e, ainda, que estejam
0s emolumentos sujeitos ao imposto de renda e a impenhorabilidade caracteristica

dos rendimentos privados.

119 Conforme desenvolvido, demonstrado e fundamentado no Capitulo 4 deste trabalho, item 5.8, do
qual destaca-se o seguinte trecho: “Os emolumentos percebidos pelos notarios possuem, assim como
a sua atividade, natureza dubia, sui generis. Isso porque, por um lado, possuem natureza juridica
tributaria, qualificando-se como taxas remuneratorias de servicos publicos, razdo pela qual sujeitam-se
ao regime juridico dessa modalidade de tributo vinculado no que concerne a sua instituicdo, majoragcéao
e exigibilidade, devendo observar, portanto, os principios da anterioridade, da isonomia, da legalidade,
da taxatividade, dentre outros”.
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Mais uma vez, resta evidente que, apesar de possuir nuances de direito
privado, os aspectos publicos da atividade notarial impossibilitam que o notario atue
como arbitro em seu tabelionato de notas. Sendo assim, embora algumas diferencas
apontadas neste capitulo possam, em um primeiro momento, parecer transponiveis e
solucionaveis, outras, especialmente aquelas que contrapde a natureza publico-
privada da atividade notarial, da natureza iminentemente privada da arbitragem, nao
séo contornaveis, pois envolvem a esséncia das duas atividades. N&o se pode permitir
a tentativa de conciliar ambas as atividades em uma s6 pessoa, implementando a
arbitragem notarial nas serventias extrajudiciais, pois, como Visto, iSso iria contra a

esséncia do instituto da arbitragem e acabaria por esvazia-lo.
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7 CAPITULO 6: INDISPENSAVEIS REFLEXOES E ESCLARECIMENTOS ACERCA
DA ATUACAO DO NOTARIO

7.1. A inviabilidade juridica da arbitragem notarial ndo significa que o tabelido

de notas nao possa atuar como arbitro, de modo geral

Faz-se necessério esclarecer que a inviabilidade juridica da arbitragem notarial
que aqui se defende implica na impossibilidade de os tabelides de notas prestarem
esse servico dentro do seu tabelionato de notas, cobrando emolumentos por isso.
Repete-se: dentro do seu tabelionato de notas, pois, fora dele, em camaras arbitrais
privadas, ou, ainda, como arbitro ad hoc escolhido pelas partes para resolver um
conflito especifico, nada impede que o notario atue como arbitro, assim como qualquer
outra pessoa plenamente capaz pode fazer. Isso, inclusive, ja é realidade em paises
como a Espanha, considerada uma das mais completas, sofisticadas e atualizadas
escolas de direito notarial do mundo (SOBRINHO, 2002, p. 23). Em Madrid, por
exemplo, foi criada em 2011, pelo Colégio Notarial de Madrid, a Fundacion Notarial
Signum, “para a resolucgdo alternativa de conflitos”1?, instituicdo privada composta,
em sua maioria, por notarios, mas também por advogados e mediadores, que atuam
como arbitros. A atuacdo dos notarios que integram essa camara como arbitros nao
se confunde com a sua atuacdo como tal em seus tabelionatos de notas, enquanto
agentes publicos prestadores de servico publico de titularidade do Estado, e
remunerados por emolumentos. Isso porque o préprio site da fundacéo nos traz a
informacdo de que, pela sua atuacdo como arbitros, os notarios recebem
honorarios.'?! Ou seja, embora o corpo de arbitros da Fundacién Notarial Signum seja
composto, em sua maioria, por notérios, ali eles ndo estdo atuando como agentes
publicos, mas sim como qualquer outra pessoa fisica capaz e capacitada
tecnicamente, independentemente de sua formagéo.

Na opinido da autora deste trabalho, nada impede que, no Brasil, seja criada
uma camara similar a essa existente em Madrid. Essa possibilidade nos parece

perfeitamente possivel, ndo havendo necessidade, sequer, de qualquer criagdo

120 Tradugdo livre da autora. Em espanhol: “para la resolucion alternativa de conflitos”.
(https://fundacionsignum.org/who-we-are/).

121 Cf. https://fundacionsignum.org/el-arbitraje/#calculadora e chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://fundacionsignum.org/wp-
content/uploads/2021/12/Tarifas-Arbitraje-SIGNUM.pdf.
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legislativa, pois 0 ordenamento juridico patrio ja possibilita que isso aconteca. Isso
porque, como dito, atuando como arbitros em uma camara privada de arbitragem, os
notarios ndo o fazem enquanto agentes publicos, mas sim como profissionais
eminentemente privados, ndo estando presente, portanto, a natureza sui generis
caracteristica do notariado e, consequentemente, ndo estando sujeitos, enquanto
arbitros, ao principio da legalidade que se aplica a Administracdo Publica, que
determina que ele s6 pode fazer aquilo que a lei Ihe permite. Ao contrario, em uma
camara arbitral similar a Fundacion Notarial Signum, os arbitros notarios se submetem
ao principio da legalidade como qualquer outro sujeito do direito privado, podendo
fazer tudo aquilo que a lei ndo lhe proibe.

Diferentemente do que o0 que ocorre com 0 juiz togado, que ndo pode atuar
como arbitro por expressa vedacgdo constitucional'??, o artigo 25 da Lei 8.935/94 é
claro ao determinar que “Art. 25. O exercicio da atividade notarial e de registro é
incompativel com o da advocacia, o da intermediacdo de seus servicos ou o0 de
qualquer cargo, emprego ou funcao publicos, ainda que em comissdo”. Ora, uma vez
que a atuacdo como arbitro ndo se enquadra em nenhum desses impedimentos
trazidos pela Lei 8.935/94, ndo ha razéo para interpretar dessa maneira. Parece-nos,
portanto, que a melhor interpretacdo consiste em aplicar aos notarios 0 mesmo
entendimento emitido no Parecer Administrativo 10/2017 pela Procuradoria Geral do
Estado de Sdo Paulo Procuradores do Estado, no qual entendeu que nao ha qualquer
Obice, seja constitucional, seja legal, a atuacdo como arbitro de Procurador do Estado,
de modo que eles podem atuar como tal, salvo em questdes envolvendo o Estado a
cujos quadros pertencem.'?® Adaptando esse entendimento aos notarios, conclui-se
que nao ha qualquer oObice, seja constitucional, seja legal, a atuacao como arbitro de
tabelido de notas, de modo que eles podem atuar como tal, salvo em questdes que

tiverem assessorado as partes como notario.

7.2. A inviabilidade juridica da arbitragem notarial ndo implica na inviabilidade

juridica da mediacéo e da conciliagdo notarial

122 Conforme desenvolvido no Capitulo 2 deste trabalho, item 3.2.5.
123 Conforme desenvolvido no Capitulo 2 deste trabalho, item 3.2.6.
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Antes de adentrar no esclarecimento que se pretende fazer neste ponto do
trabalho, € essencial que se faca, brevemente, uma conceituacdo da mediacdo e da
conciliacdo enquanto métodos de solugdo de conflitos, apontando as principais
diferencas com relacdo a arbitragem.

Os meios de resolucdo de conflitos comumente sédo divididos em autotutela,
meios heterocompositivos e meios autocompositivos. A autotutela é o meio pelo qual
um dos litigantes impde a solucdo ao outro, por meio do uso da forca (seja ela fisica,
moral, politica etc.) (SPENGLER; THEOBALDO, 2016), sendo, hoje, em regra,
rejeitado pelo Direito Penal, por meio do art. 345 do Cddigo Penal. (EL DEBS; EL
DEBS; SILVEIRA, 2020, p. 121)

A autocomposicdo, por sua vez, ao contrario do que ocorre na
heterocomposicdo (modalidade da qual a arbitragem faz parte!?4, assim como o
processo judicial, nos quais o litigio € resolvido por meio da intervencao de um terceiro,
exterior ao conflito original, que proferira uma decisdo adjudicatéria), se caracteriza
pela resolucdo dos conflitos pelas proprias partes que o vivenciam, tendo, portanto,
natureza juridica de negoécio juridico bilateral, uma vez que a finalidade da
autocomposicao ndo € uma sentenca, mas, sim, a autonomia de vontade das proprias
partes. Os mais consagrados meios de solucéo de conflitos que integram este grupo
sdo a negociacdo, a mediacao e a conciliacao.

Sendo assim, enquanto a arbitragem é um método de resolucdo de conflitos
heterocompositivo e adjudicatério, a mediacdo e a conciliacdo sdo métodos
autocompositivos e ndo adjudicatérios. Ademais, esses métodos, tal qual a
arbitragem, comportam a forma extrajudicial (quando se desenvolvem
independentemente da existéncia de um processo judicial, sendo conduzidos,
portanto, por um terceiro particular, ndo vinculado a jurisdicdo), mas também podem
ser encontrados dentro do Poder Judiciario, apds iniciado o0 processo estatal
(mediacdo e conciliagdo judiciais), o que ndo é possivel vislumbrar com relagdo ao
meétodo arbitral, que é sempre privado. Considerando os fins deste trabalho, neste
capitulo, sera dado enfoque a mediacdo e a conciliagdo extrajudiciais, que ganham
especial relevancia no cenario de esgotamento do sistema judicial brasileiro, posto
que podem figurar como medidas preventivas a judicializacdo de uma determinada
situacdo. (DIAS, 2019)

124 Conforme desenvolvido no Capitulo 1 deste trabalho.
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A grande diferenca entre os métodos de mediacdo e de conciliagdo, de modo
geral, é que, enquanto o objetivo primordial da mediacdo n&do é o acordo em si, mas,
sim, a restauracdo do dialogo entre as partes, a conciliacdo, por sua vez, é focada
diretamente no conflito e tem por objetivo primordial firmar um acordo. Em razéo dessa
diferenca, o conciliador pode assumir um papel mais ativo do que o mediador na
proposicao de solucdes para o conflito, sugerindo para as partes, quando necessario,
alternativas por ele proprio vislumbradas para a solugdo do litigio apreciado.
(CHIMENTI, 2015, p. 91) Nas palavras de Sales, “a conciliagdo em muito se
assemelha com a mediacao. A diferenca fundamental estd na forma de conducéo do
dialogo entre as partes”. (SALES, 2007, p. 42) Complementando, Tourinho Neto e

Figueira Junior ensinam que:

[...] o medidor tenta aproximar os litigantes promovendo o dialogo entre eles
a fim de que as proprias partes encontrem a solucdo e ponham termo ao
litigio. [...] Diversamente, na conciliagdo, o terceiro imparcial [...] — 0
conciliador — ndo s6 aproxima as partes como ainda realiza atividades de
controle das negociacbes, aparando as arestas porventura existentes,
formulando propostas, apontando as vantagens ou desvantagens, buscando
sempre facilitar e alcangar a autocomposi¢édo. (TOURINHO NETO, 2009, p.
54)

Os institutos da conciliacdo e da mediacdo encontram-se expressamente
previstos no artigo 3°, 83° do Cdédigo de Processo Civil*?°, bem como nos 165 a 175
que, embora, de modo geral, se destinem a modalidade judicial desses métodos,
aplicam-se, no que couber, as camaras privadas de conciliacdo e mediacéao (art. 175,
paragrafo unico, CPC/15). Existe, ainda, legislacdo especial regulamentando o
instituto da mediacao (Lei 13.140/2015), o que nado ocorre com relagédo a conciliagéo.
(MERCON-VARGAS, 2013, p. 48)

Mediacao e conciliacdo sdo informadas pelos principios da independéncia, da
imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da
informalidade e da decisdo informada (art. 166, caput, CPC/15), podendo ser
interpretadas como formas metodoldgicas de administracdo de conflitos, sendo
poderosas ferramentas de pacificacdo social, solugdo e prevencdo de litigios, ndo
trazendo solugbes impostas, pois sdo as proprias partes que deixam o0 seu

antagonismo de lado, com o auxilio do mediador ou conciliador. (SARDINHA, 2019,

125 | ei 13.105/2015, Art. 3°. §3°. “A conciliagdo, a mediagao e outros métodos de solugédo consensual
de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial’.
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p. 90) Em outras palavras, na mediacdo e na conciliacdo, as partes conflitantes (e
seus advogados, aos quais tais procedimentos estdo sempre abertos) se valem da
assisténcia de um terceiro, neutro, imparcial e independente, que, utilizando as
técnicas apropriadas, auxilia as partes a solucionarem sua demanda.

Ha enorme coincidéncia entre as atividades do mediador e do conciliador e as
atividades do notéario, especialmente no que se refere a sua experiéncia como
‘moderador” entre as partes, estando obrigados a atuar em comunhdo com a
legalidade e seguranca juridica, com independéncia, com imparcialidade, com
confidencialidade e sigilo profissional, sendo, inclusive, possivel afirmar que os
notarios sdo mediadores e conciliadores por exceléncia, pois 0 desempenho da sua
funcdo envolveria, de forma natural e automatica, a atividade da mediagcdo e da
conciliacdo (SARDINHA, 2019, p. 96) (CAMPILONGO, 2014)

Ademais, a atuacdo do notario como mediador e conciliador, dentro do seu
tabelionato de notas, recebendo emolumentos por isso, ndo € inviavel juridicamente,
pois, como j& dito, ndo ha com relacéo a esses métodos a mesma objecao que existe
para a arbitragem, de haver qualquer vinculo ou relagdo, por menor que seja com a
Administracéo Publica. Como ja dito, existe conciliacdo e mediacéo judiciais, ou seja,
de natureza integralmente publicas, sendo prestadas por mediadores e conciliadores
judiciais, dentro do processo estatal e em auxilio a atividade do juiz para tentar
promover a autocomposicdo entre as partes.'?® Sendo assim, a natureza sui generis
da atividade notarial, e todas as consequéncias dela advinda, n&o inviabiliza
juridicamente a conciliacdo e a mediacao notarial.

No Brasil, inclusive, essa possibilidade ja se encontra expressa ho
ordenamento juridico. Em 2010, o Conselho Nacional de Justica, alinhado com a
necessidade de se incentivas a resolugcao de conflitos por meios diversos do Poder
Judiciario, e no intuito de diminuir a sobrecarga que assola este Poder, editou a
Resolucédo 125, dispondo “sobre a sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario”, “tendente a
assegurar a todos o direito a solucdo dos conflitos por meios adequados a sua

natureza e peculiaridade” (art. 1°, caput). Em seu artigo 3°, a Resolugédo garante que:

126 | ei 13.105/2015, Art. 139. “O juiz dirigirda o processo conforme as disposicdes deste Cddigo,
incumbindo-lhe: V - promover, a qualquer tempo, a autocomposicao, preferencialmente com auxilio de
conciliadores e mediadores judiciais;”.
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“O CNJ auxiliara os tribunais na organizacdo dos servicos mencionados no art. 1°,
podendo ser firmadas parcerias com entidades publicas e privadas”.

Face esse horizonte, alguns Tribunais de Justica do Brasil referendaram-se na
Resolucdo n. 125 do Conselho Nacional de Justica para levar a competéncia dos
notarios e registradores a possibilidade de se fazer mediacdo e conciliagdo nas
serventias extrajudiciais, destacando-se, como um dos pioneiros, o Estado de Sé&o
Paulo, cuja Corregedoria Geral de Justica editou o Provimento n. 17/2013. De acordo
com o art. 6° de tal provimento, o requerimento de mediacao ou conciliacdo poderia
ser direcionado a qualquer notério ou registrador, ndo importando a especialidade da
serventia extrajudicial. No entanto, a iniciativa da Corregedoria Geral de Justica do
TJSP causou o descontentamento da Ordem dos Advogados do Brasil do Estado de
Séo Paulo (OAB/SP), que formalizou pedido de providéncias perante o CNJ, logrando,
inicialmente, a suspensao do aludido Provimento, e, posteriormente, a sua revogacao,
sob o argumento de que a Corregedoria teria atribuido competéncia as Serventias
Extrajudiciais diversa daquelas ja atribuidas na Lei, 0 que somente poderia ser feito
no ambito do Poder Legislativo, e ndo por meio de Provimento da Corregedoria.
(MARTINS, 2017)

Dois anos depois, em 2015, o Cbdigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015) foi
promulgado, instituindo o dever do Estado de promover, sempre que possivel, a
solugdo consensual dos conflitos (art. 3°, 82°, CPC/15), devendo “a mediagédo, a
conciliacao e outros métodos de solugédo consensual de conflitos (...) ser estimulados
por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive
no curso do processo judicial” (art. 3°, 83°, CPC/15), com a criagéo, pelos tribunais,
de “centros judiciarios de solucdo consensual de conflitos, responsaveis pela
realizagdo de sessbes e audiéncias de conciliagio e mediagdo e pelo
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposicao” (art. 165, caput, CPC/15), sem exclusdo de outras formas de
conciliacdo e mediacdo extrajudiciais.

Em seguida, de maneira mais precisa, foi promulgada a Lei n® 13.140/2015 (Lei
de Mediacé&o), trazendo os procedimentos e conceitos que devem ser adotados na

mediacao judicial e extrajudicial, bem como a sua aplicagao, e instituindo, de maneira
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expressa, a possibilidade de a mediacdo extrajudicial ser realizada nas serventias
extrajudiciais'?’.

Passados trés anos da promulgacao do CPC/2015 e da Lei de Mediacao, face
a necessidade de organizar e uniformizar as normas e procedimentos afetos a
prestacdo dos servicos de conciliacdo e mediacdo pelas serventias extrajudiciais, 0
Conselho Nacional de Justica editou o Provimento 67/2018, que “Dispde sobre os
procedimentos de conciliacdo e de mediacdo nos servigos notariais e de registro do
Brasil”. Tal provimento determinou, em suma: i. que a prestacdo dos servi¢cos de
conciliacdo e mediacéo pelas serventias extrajudiciais é facultatival??; ii. que, caso o
delegatario opte por té-los em sua serventia, devera observar os requisitos previstos
no Provimento 67/2018, sem prejuizo do disposto na Lei 13.140/2015; iii. que apenas
poderdo atuar como mediadores ou conciliadores os titulares das serventias
extrajudiciais (ou seus prepostos, limitados ao niumero maximo de cinco escreventes)
que tiverem formacéao para o desempenho dessas fungdes, “observadas as diretrizes
curriculares estabelecidas no Anexo | da Resolugcdo CNJ n. 125/2010, com a redacao
dada pela Emenda n. 2, de 8 de marcgo de 2016” (art. 6°, caput); iv. que 0s cursos de
capacitacdo e aperfeicoamento (obrigatério a cada dois anos'?®) do titular e seus
prepostos serdo custeados pelas proprias serventias extrajudiciais (art. 6°, 81°); v. que
as serventias deverdo um “espaco reservado em suas dependéncias para a realizacao
das sessfes de conciliagdo e de mediacao durante o horario de atendimento ao
publico” (art. 21); e, por fim, vi. que as normas especificas relativas aos emolumentos
deverdo ser editadas no ambito dos Estados e do Distrito Federal, observadas as
diretrizes previstas pela Lei Federal de Emolumentos (Lei n. 10.169/2000), bem como
gue, enquanto néo forem editadas essas normas estaduais, para cada sessao de 60
(sessenta) minutos de conciliagdo ou mediacdes, serd cobrado o montante da tabela
‘referente ao menor valor cobrado na lavratura de escritura publica sem valor

econdmico”.130

127 Lei 13.140/2015, Art. 42. “Aplica-se esta Lei, no que couber, as outras formas consensuais de
resolugdo de conflitos, tais como mediagbes comunitarias e escolares, e aquelas levadas a efeito nas
serventias extrajudiciais, desde que no &mbito de suas competéncias”.

128 Provimento 67/2018, CNJ, Art. 2°. “Os procedimentos de conciliagdo e de mediagdo nos servigos
notariais e de registro serdo facultativos e deverdo observar 0s requisitos previstos neste provimento,
sem prejuizo do disposto na Lei n. 13.140/2015".

129 Provimento 67/2018, CNJ, Art. 6°, §3°. “Os conciliadores e mediadores autorizados a prestar o
servigo deverdo, a cada 2 (dois) anos, contados da autorizacdo, comprovar a CGJ e ao NUPEMEC a
que estao vinculados a realizagédo de curso de aperfeicoamento em conciliagdo e em mediagao”.

130 Provimento 67/2018, CNJ, Art. 36. “Enquanto nao editadas, no ambito dos Estados e do Distrito
Federal, normas especificas relativas aos emolumentos, observadas as diretrizes previstas pela Lei n.
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Em consulta feita pela autora a todas as tabelas de emolumentos dos vinte e
seis estados federados e do Distrito Federal*3!, percebeu-se que, em 2022, das vinte
e sete tabelas, apenas 0ito'? fixaram normas especificas relativas aos emolumentos,
tornando, na maior parte delas, mais atrativa a prestacéo dos servigos de mediagéo e
de conciliacdo pelos tabelionatos de notas (que, repete-se, é facultativa, conforme
Provimento 67/2018 do CNJ). S&do Paulo, por exemplo, cobra o valor de R$512,01
(quinhentos e doze reais e um centavo) a titulo de emolumentos, por sessédo de
sessenta minutos, o que € um pouco mais préximo e condizente com os valores, em
média, cobrados pelas camaras extrajudiciais de mediacéo e conciliagdo!33. Mas essa
ndo € uma regra, pois, no Acre, por exemplo, embora tenha sido feita a
regulamentacgéo especifica dos emolumentos relativos a sessédo de conciliacdo ou de
mediacédo, a tabela estipulou um montante devido de apenas R$134,13134,

Os demais dezoito estados da federacdo, e também o Distrito Federal, ndo
trouxeram regulamentacdo especifica da matéria em suas tabelas de emolumentos,
de modo que continuam seguindo a disposi¢cado do Provimento 67/2018 do CNJ, que
determina que, por hora, seja cobrado o menor valor para lavratura de escritura
publica sem valor econémico, o que varia desde R$41,11 (Santa Catarina — menor

valor cobrado em todo o pais), até R$269,29 (Piaui — maior valor cobrado em todo o

10.169, de 29 de dezembro de 2000, aplicar-se-a as conciliacdes e as media¢bes extrajudiciais a tabela
referente ao menor valor cobrado na lavratura de escritura publica sem valor econdmico.

§ 1° Os emolumentos previstos no caput deste artigo referem-se a uma sessdo de até 60 (sessenta)
minutos e neles sera incluido o valor de uma via do termo de conciliagdo e de mediagdo para cada uma
das partes”.

131 Todas as vinte e sete tabelas estdo disponiveis nos sites dos Tribunais de Justica respectivos, bem
como no site da ANOREG/BR (Associacao dos Notarios e Registradores do Brasil), cujo endereco
eletrdnico é: https://www.anoreg.org.br/site/tabela-de-emolumentos/.

132 Acre, Bahia, Maranhdo, Minas Gerais, Parand, Rio Grande do Norte, Sdo Paulo e Sergipe.

133 Na Camara de Conciliacdo, Mediacdo e Arbitragem Ciesp/Fiesp o valor dos honorarios dos
mediadores, por hora, varia entre R$350,00 e R$1.000,00, além da taxa de administra¢céo da camara,
que é, no minimo, de R$1.000,00 (https://www.camaradearbitragemsp.com.br/pt/mediacao/tabela-
custas.html). Na Camara de Conciliacdo de Santa Catarina, o piso dos honorarios por mediador € de
R$300,00, acrescidos de 0,5% do valor da causa, além das taxas de registro e de administracéo, cujos
pisos sdo de R$300,00 e R$400,00, respectivamente
(https://www.camaradeconciliacaodesc.com.br/tabela-de-custas-mediacao/). Para a conciliagdo, por
sua vez, a Camara de Conciliagdo de Santa Catarina estabelece o piso de R$120,00 por hora para os
honoréarios do conciliador, para conflitos cujo valor seja de até R$1.000,00, que aumenta
proporcionalmente a depender da avaliagdo econdmica do litigio, acrescido, ainda, da taxa de registro,
cujo piso é de R$200,00 (https://www.camaradeconciliacaodesc.com.br/tabela-de-custas-conciliacao/).
Na A Cémara de Mediacdo e Arbitragem Especializada — CAMES, localizada em S&o Paulo, os
honorérios do mediador, por hora, varia de R$200,00 a R$850,00, a depender do valor da causa, sendo
acrescido, ainda, da taxa de registro e de administracdo, que variam, respectivamente, de R$250,00 a
R$1.500,00 e de R$500,00 a R$3.000,00, também a depender da avaliagdo econdmica da disputa
(https://camesbrasil.com.br/resolucao-de-disputas/mediacao/tabela-mediacaol).

134 Cf. tabela do Acre no site https://www.tjac.jus.br/wp-content/uploads/2021/01/Tabelas-
emolumentos-extrajudiciais-jan2021.pdf.
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pais). Calculando uma média entre os valores, chega-se ao montante de R$138,62
por horat®,

Com base nos dados trazidos acima, pode-se concluir que, embora o
ordenamento juridico brasileiro permita desde 2018 que 0s notarios prestem, em seus
tabelionatos de notas, os servicos de conciliacdo e mediacdo, o fato de a adeséo a
esses servicos ser facultativa, de o tabelido ter que investir dinheiro para implementa-
lo, bem como de a remuneragdo néo ser atrativa, pouco se efetivou na pratica, sendo
preciso, portanto, que o Conselho Nacional de Justica reavalie a sua regulamentagéo
sobre o0 assunto, ou tornando a adeséo obrigatdria, ou tornando a remuneracao mais

atrativa para o notario.

7.3. Outros atos do judiciario que poderiam ser praticados pelos notéarios (e

espera-se gque o sejam em um futuro préoximo)

Embora o presente estudo conclua pela inviabilidade juridica da atividade
notarial, isso ndo significa, de forma alguma, que se esteja desvalorizando o notariado
e a funcéo por ele desempenhada.

Ao contrario, conforme ja demonstrado no presente trabalho, as serventias
extrajudiciais tém assumido papel de verdadeiro “pilar” no processo de
desjudicializacdo, absorvendo diversas competéncias do judiciario e mostrando-se
como imperioso mecanismo para o “desafogamento” do Poder Judiciario, de maneira
rapida, segura e eficaz, alcancando, assim a pacificacéo social.

Neste item, apenas a titulo de exemplificacdo, cita-se brevemente outros atos
gue hoje sdo exclusivos do judiciario, mas que poderiam ser desjudicializados e
praticados pelos notarios (e espera-se que o sejam em um futuro proximo).

O primeiro ato seriam as escrituras publicas de separacdes, divorcios e
partilhas consensuais com filhos menores ou incapazes, contando com a

manifestacdo do Ministério Publico, o que tornaria esses atos mais céleres, sem deixar

135 Alagoas — R$42,80; Amapa — R$175,24; Amazonas — R$144,21; Ceard — R$79,80; Espirito Santo —
R$ 111,82; Goias — R$160,31; Mato Grosso — R$ 226,00; Mato Grosso do Sul — R$131,00; Para —
R$166,00; Paraiba — R$67,68; Pernambuco — R$195,80; Piaui R$269,29; Rio de Janeiro — R$123,61;
Rio Grande do Sul — R$ 88,80; Rondbdnia — R$ 237,69; Roraima — R$56,18; Santa Catarina — R$41,11;
Tocantins — R$ 58,48; Distrito Federal — R$145,20. Todos esses valores estdo disponiveis nas tabelas
de emolumentos de cada estado federativo e do Distrito Federal, que podem ser encontradas no site
do Tribunal de Justica respectivo, bem como no site da ANOREG/BR (Associacdo dos Notéarios e
Registradores do Brasil), cujo endereco eletronico é: https://www.anoreg.org.br/site/tabela-de-
emolumentos/.
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de contar com a participacéo do fiscal da lei. Ressalta-se, inclusive, que o Ministério
Puablico ja participa de outros atos envolvendo as serventias extrajudiciais, tal qual a
habilitacdo para casamento, realizada nos Registros Civis das Pessoas Naturais, da
qual o parquet deve participar em caso de arguicdo de impedimento ou causa
suspensiva, conforme determina o 85° do artigo 67 da Lei 6.015/73'%. de modo que
a solucéo para esses casos seria mais célere, sem deixar de haver a participacédo do
fiscal da lei. Da mesma forma, o Capitulo XII desse mesmo dispositivo legal, que trata

“Da Averbagao”, determina, em seu artigo 97, paragrafo unico que

Lei 6.015/73, Art. 97.

Paragrafo unico. “Nas hip6teses em que o oficial suspeitar de fraude,
falsidade ou ma-fé nas declaragdes ou na documentagdo apresentada para
fins de averbacgdo, ndo praticara o ato pretendido e submetera o caso ao
representante do Ministério Publico para manifestacdo, com a indicacdo, por
escrito, dos motivos da suspeita”.

Sendo assim, a exigéncia de participacdo do Ministério Puablico nos divoércios e
partilhas com filhos menores ou incapazes ndo é Obice para sua realizacdo nos
tabelionatos de notas, tendo em vista que a atuacao do fiscal da lei junto as serventias
extrajudiciais é perfeitamente possivel.

Da mesma forma, as escrituras publicas de inventario e partilha com herdeiros
menores ou incapazes, bem como com testamento deixado pelo de cujus.

Acredita-se que, em breve, havera uma alteracdo legislativa para permitir
nacionalmente que assim ocorra, pois esse caminho ja vem sendo trilhado, sendo
possivel perceber uma notoria tendéncia nesse sentido. Isso porque, embora vedado
por lei, muitos estados ja vém permitindo, por meio de provimentos locais, que, na
pratica, isso ocorra. E o caso, por exemplo, do Maranh&o, cujo Codigo de Normas da

Corregedoria Geral da Justica (Provimento n. 16/2022) prevé em seu artigo 672 que:

Art. 672. “A separagdo consensual, o divércio consensual, a conversao da
separacao judicial em divércio e a extingdo consensual da unido estavel,
guando ndo houver interesse de filhos menores, incapazes e/ou nascituros
do casal, poderéo ser realizados por escritura publica, da qual constardo as
disposicbes relativas a descricdo e a partiiha de bens comuns, penséo
alimenticia e alteracdo/manutencéo do nome do cdnjuge, nos termos do art.

733 do Cadigo de Processo Civil”.

136 | ei 6.015/73, Art. 67, §5°. “Se houver impedimento ou arguigdo de causa suspensiva, o oficial de
registro daréa ciéncia do fato aos nubentes, para que indiquem, em 24 (vinte e quatro) horas, prova que
pretendam produzir, e remetera os autos a juizo, e, produzidas as provas pelo oponente e pelos
nubentes, no prazo de 3 (trés) dias, com ciéncia do Ministério Publico, e ouvidos os interessados e o
6rgéo do Ministério Publico em 5 (cinco) dias, decidira o juiz em igual prazo”.
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8§ 1° “Havendo filhos incapazes ou nascituros, sera permitida a lavratura da
escritura, desde que devidamente comprovada a prévia resolucao judicial de
todas as questdes referentes aos direitos destes (guarda, visitacdo e
alimentos), o que deverd ficar consignado no corpo da escritura, citando o
nimero do processo, a vara em que tramitou, o nome da autoridade
competente e a data em que prolatada”.

§ 20 “E possivel a lavratura de escritura publica de converséo da separagio
judicial em divércio consensual, com ou sem partilha de bens, mesmo que
existam filhos incapazes ou nascituros, desde que nado haja nenhuma
alteracdo do que foi convencionado e homologado na separacéao judicial em
relagdo aos direitos desses filhos. § 3° Havendo duvida acerca do cabimento
da escritura publica, diante da existéncia de filhos incapazes ou nascituros, o
tabelido de notas devera suscita-la diretamente ao Juizo Corregedor
Permanente”.

Da mesma forma, o Codigo de Normas do Estado de S&o Paulo (Provimento
n°® 58/89) determina, no item 130 do Capitulo XVI, que, na existéncia de testamento,
sera possivel a realizacdo de inventario e a partilha por escritura publica, “Diante da
expressa autorizacao do juizo sucessoério competente, nos autos do procedimento de
abertura e cumprimento de testamento, sendo todos os interessados capazes e

concordes”.

7.4. A necessaria “descartorizacao” de servigos para que os notarios possam

abarcar novos

Atualmente, com as tecnologias existentes, ndo parece fazer sentido ter que
recorrer a um tabelionato de notas para, por exemplo, reconhecer uma firma ou
autenticar uma copia, servicos que poderiam perfeitamente ser realizados (talvez até
com mais segurancga) por maquinas e softwares. Essa necessidade de intervencéo do
tabelido para servicos dessa natureza esta se tornando ou ja se tornou obsoleta.

Com isso, tem-se um profissional de direito de alto nivel, que é o notéario, sendo
mal aproveitado em alguns aspectos, pois esta “perdendo tempo” fazendo servigos
gue néo precisariam de sua intervencgao.

Paralelamente a isso, muito se ouve falar sobre a desjudicializacéo de servicos,
com absorcao pelas serventias extrajudiciais, como estratégia para desafogar o Poder
Judiciario (como dito, inclusive, neste trabalho). No entanto, ndo faz sentido que a
sobrecarga seja retirada do judiciario brasileiro e, em consequéncia, sobrecarregue-
se o0 tabelionato de notas, correndo o risco de apenas transferir o problema de

inefetividade das serventias extrajudiciais. Para que isso ndo ocorra, a “cartorizagao”
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de servicos que hoje sdo exclusivos do Poder Judiciario deve ser pensada
simultaneamente a “descartorizacdo” de servigcos que hoje sdo prestados pelos

Tabelides de Notas, e que ndo mais precisam ser.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo deste estudo foi entender se seria viavel juridicamente a atuacdo dos
notarios como arbitros. Para isso, foi necessario entender melhor os conceitos de
arbitragem e da atividade notarial, examinando a natureza juridica das atuacdes
desses profissionais e as caracteristicas dessas funcodes.

A partir do estudo desenvolvido, percebeu-se que existem sim caracteristicas
que aproximam as figuras dos notarios e dos arbitros, tais como: ambos possuem
jurisdicdo; ambos sédo de livre escolha da parte, pautada na confianca; ambos devem
ser capazes e exercem suas funcbes enquanto pessoas fisicas, de forma privada;
ambos devem ser imparciais, independentes, autbnomos e atuar de forma diligente;
ambos oferecem solucbes mais céleres, quando comparadas a via judicial; ambos
estdo sujeitos a hipoteses de incompatibilidades; ambos sdo equiparados a
funcionarios publicos, para efeitos da legislacdo penal; ambos possuem
responsabilidade civil subjetiva; para recorrer a ambos 0s servigos as partes devem
ser capazes; ambos possuem dever de sigilo.

Todavia, embora haja semelhancas entre a funcao notarial e o instituto arbitral,
as diferencas entre as caracteristicas peculiares e essenciais de cada uma tornam
inviavel que o tabelido de notas possa atuar como arbitro em seu tabelionato de notas.
Dentre tais diferencas, destaca-se: o arbitro exerce uma funcéo privada, enquanto o
notério realiza uma atividade sui generis, com nuances de direito publico e nuances
de direito privado, tendo em vista que a titularidade do servico prestado pelo tabelido
€ do Estado; ambos possuem jurisdicdo, porém a jurisdicdo do arbitro € a posteriori e
contenciosa, enquanto a do notério é a priori, pois de natureza preventiva, e voluntéria,
pois exercida em estado de normalidade de direito (sem conflito); a atividade do
notario, embora independente e auténoma, é fiscalizada pelo Poder Judiciario; em
caso de hipotese de impedimento da atuacdo dos arbitros, as partes podem optar,
por, ainda assim, submeter o litigio ao seu julgamento, o que ndo pode acontecer em
face do notario, em caso de hipotese de incompatibilidade de sua atuacéo; por ser o
Estado titular da atividade notarial, os cofres publicos podem responder objetivamente
pelos atos praticados pelo tabelido, o que é impensavel na arbitragem, por se tratar
de procedimento eminentemente privado; na arbitragem, as regras de direito que
serdo utilizadas para julgamento podem ser livremente escolhidas pelas partes, ao

passo que 0 notario deve agir estritamente em cumprimento ao principio da
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legalidade, da mesma forma que a Administracdo Publica; na arbitragem, a
confidencialidade € a regra, enquanto na funcédo notarial a regra € a publicidade; a
remuneracao do arbitro possui natureza contratual privada, de honorarios, enquanto
0S notarios sao remuneradas por emolumentos, que possuem natureza juridica
tributaria de taxa, e, portanto, publica e sujeita aos principios da legalidade, da
taxatividade e da anterioridade; por fim, esta p fato de os tabelionatos de notas, de
certa forma, revestirem-se de um “manto estatal”, tendo em vista que os notarios séo
particulares em colaboragcdo com o Poder Publico, motivo pela qual a sua atuacéo
como arbitros iria contra a esséncia privada do instituto da arbitragem que, de forma
alguma, pode causar confusédo na populacdo de que se trata de uma atividade estatal.

Embora muitos daqueles que defendem a possibilidade da arbitragem notarial
possuam nobres argumentos para fundamentarem sua opinido, dentre 0os quais
destaca-se a intencao de disseminar a arbitragem na sociedade brasileira, diminuindo
seus custos e fazendo com que esse método se torne mais acessivel, bem como de
desafogar o Poder Judiciario sobrecarregado, favorecendo, assim, a pacificacdo
social, esses argumentos ndo sao capazes de desconstruir e superar as razdes que
justificam a sua inviabilidade.

Ademais, a autora deste trabalho teme que tais ideias, apesar de bem-
intencionadas, acabem por esvaziar por completo o sentido do instituto arbitral, que é
(e deve continuar sendo) completamente privado. A natureza sui generis da atividade
notarial, por si s, ja é o bastante para afastar a possibilidade de ele atuar como
arbitro, dentro do seu tabelionato de notas. Repete-se: dentro do seu tabelionato de
notas, pois, fora dele, conforme esclarecido no Capitulo 6, item 7.1, em camaras
arbitrais privadas, ou, ainda, como arbitro ad hoc escolhido pelas partes para resolver
um conflito especifico, nada impede que o notario atue como arbitro, assim como
gualquer outra pessoa plenamente capaz pode fazer.

O que nédo se pode admitir € que haja confuséo entre a sua funcdo notarial,
publica em sua esséncia, e eventual prestacdo de um servico como arbitro,
essencialmente privado. Sendo assim, embora a autora deste trabalho concorde que
faltam politicas publicas que se proponham a desconstituir o paradigma juridico atual,
que tem uma dependéncia com a sentenca judicial para resolu¢do de conflitos que
nao é saudavel, a "importacédo” simplista e sem raz&o de ser da arbitragem para 0s

tabelionatos de notas nédo € a solugéo.
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Ha, portanto, um erro de premissa por parte dos que defendem a viabilidade
juridica da arbitragem notarial, pois ndo se pode, ao pretexto de gerar uma justica
mais proxima e facilitar o acesso ao cidaddo, ao contrario, criar uma situacdo que
ainda mais problematica, multiplicando ainda mais os conflitos que desaguam na via
judicial.

Além disso, apesar de haver aqueles que defendem a arbitragem notarial
pautados em nobres e legitimos argumentos (embora inviaveis juridicamente),
acredita-se que haja apoiadores que (infelizmente) se escondem atras desses
argumentos, mas, na realidade, desejam, apenas, angariar nova funcdo para o
notariado, sem qualquer razdo de ser, pois veem na arbitragem notarial a
possibilidade de enriquecer. Pensamentos assim colocam em risco ndo sO a
arbitragem, mas também a prépria funcéo notarial, que ja contribui e tem tanto mais a
contribuir para a sociedade e para o processo de desjudicializacdo, como brevemente
elucidado no quarto capitulo deste trabalho.

Portanto, embora se reconheca e se filie ao entendimento de que é preciso
retirar do Poder Judiciario a obrigatoriedade de que ele intervenha em situacdes em
gue nao ha necessidade, bem como que o tabelido de notas possui extrema
importancia e potencial contributivo dentro desse processo, antes de pensar em
“desjudicializar por desjudicializar” as atividades, levando-as para as serventias
extrajudiciais, é preciso questionar: essa desjudicializacdo é viavel juridicamente, ou
se trata de uma aberracdo juridica e forcada (tal como é a ideia da arbitragem
notarial)? Até que ponto, de fato, seria benéfico e interessante para a sociedade? Até
gque ponto se tem por trds dessa desjudicializacdo um interesse puramente
econOmico?

Conforme esclarecido no Capitulo 6, item 7.2, embora conclua-se pela
inviabilidade juridica da arbitragem notarial, isso ndo implica na inviabilidade juridica
da mediacdo e da conciliacdo notarial, jA expressamente previstas no ordenamento
juridico patrio, embora, na pratica, ndo tenham sido verdadeiramente implementadas
por falhas na sua regulamentacdo. Além disso, no item 7.3 do Capitulo 6 deste
trabalho foi trazido, a titulo de exemplificagdo, outros atos do judiciario que poderiam
ser praticados pelos notéarios (e espera-se que sejam no futuro préximo), a saber:
separacao, divorcio e partilha consensual com filhos menores ou incapazes, bem
como inventéario e partilha com filhos menores ou incapazes, ou, ainda, testamento

deixado pelo de cujus.
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Por fim, foi trazida importante reflexdo no item 7.4 do Capitulo 6, no sentido de
que a “cartorizagao” de servigos que hoje sao exclusivos do Poder Judiciario deve ser
pensada simultaneamente a “descartorizagdo” de servigos que hoje sédo prestados

pelos Tabelides de Notas, e que ndo mais precisam ser.
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