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RESUMO

Este trabalho tem por finalidade efetuar uma analise tanto sobre a necessidade de
emancipacdo que o cidaddao possui, de modo a ser tornar agente atuante dentro
ordenamento juridico, quanto sobre o instrumento probatério da ata notarial, a ser por ele
utilizado, em juizo e fora dele. Para tanto, foi destacado do rol do sexto artigo do texto
constitucional o direito ao transporte, aqui delimitado exclusivamente no que toca ao
transporte publico coletivo, entendido esse como um servigo a ser prestado pelo Estado
de maneira satisfatoria. Dessa maneira, inicialmente, se demonstra a fundamentalidade
dos direitos sociais, especificando-se as caracteristicas do destacado direito social, para
entdo se investigar, pormenorizadamente, as condi¢cbes que terminam por aprisionar o
cidaddo. Na sequéncia, se investiga o instrumento em si considerado, ndo sem antes
estudar seu autor, no caso, o tabelido de notas. Destarte, 0 objeto da pesquisa se apresenta
na vanguarda da atual conjuntura processual civil, uma vez que supera a pura questdo
dogmatica de delimitacdo de seus conceitos, para adentrar a problematica da efetividade
do direito material, trabalhando no paradigma do Novo Codigo de Processo Civil. A
metodologia escolhida combina distintos enfoques metodicos, destacando-se 0 método
indutivo como método de abordagem, sobre a qual atuou também a contemporanea
abordagem baseada em direitos, desde o0 recorte tematico, assim como no
desenvolvimento do estudo. A pesquisa ndo se coloca como salvacdo para a questdo da
efetividade do Direito, mas sim como meio de instigar o leitor a pensar em novas formas
de se caminhar nesse sentido. Dessa forma, se espera contribuir tanto para a iluminacao
da necessidade de fortalecimento do cidaddo como tal, como para o surgimento de uma
doutrina nacional da ata notarial e, secundariamente, da propria funcéo notarial.

Palavras-chave: emancipacdo do cidaddo. funcédo notarial. ata notarial. direito social ao
transporte. efetividade.
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ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze both the need for emancipation that the citizen
possesses, in order to become an acting agent within the legal system, and the probative
instrument of the notarial act, to be used by him, in and out of the courthouse. Therefore,
the right to public transportation was selected of the sixth article of the constitutional text,
at this point limited exclusively to the collective public transportation, here understood as
a service to be provided by the State in a satisfactory manner. In this way, initially, the
fundamentality of social rights is highlighted, specifying the characteristics of the chosen
social right, to further investigate in detail the conditions that end up imprisoning the
citizen. In sequence, the considered instrument is investigated itself, not without first
studying its author, in this case, the public notary. Hence, the object of the research is at
the forefront of the current civil procedural context, as it overcomes the purely dogmatic
issue of delimitation of its concepts, in order to scrutinize the problematic of the
effectiveness of material law, working on the paradigm of the New Code of Civil
Procedure. The elected methodology combines different methodical techniques,
emphasizing the inductive method as a method of procedure, relying also on the
contemporary rights-based approach, since the initial thematic choice, as well as in the
development of the study. The research does not propose itself as a final solution for the
issue of the effectiveness of the law of the land, but rather its meant to instigate the reader
to think of new ways of moving in that direction. Along these lines, it is hoped to
contribute both to the illumination of the need to strengthen the citizen as such, as to the
emerging national doctrine of the notarial act and, secondarily, of the notarial function
itself.

Keywords: citizen emancipation. notarial function. notarial act. social right to
transportation. effectiveness.
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INTRODUCAO

O objetivo inicial do presente trabalho €, se aproveitando do contexto da demanda pela
efetividade do direito social ao transporte, seja ela em ambito judicial ou administrativo, estudar
tanto o despontante instrumento da ata notarial, em todas as suas caracteristicas e aplicacoes,
no ordenamento pétrio e fora dele, quanto a necessidade de emancipacao do cidadao, de maneira
a transforma-lo finalmente em ator no mundo juridico, permitindo a ele se tornar tambem
sujeito de direitos, em especial no que toca a qualidade da mobilidade urbana. Com o emergente
meio de prova, se pretende estudar um eficaz método para se atestar, sob 0 manto da fé pablica,
as recorrentes violagdes que a baixa qualidade do servico de transporte publico muitas vezes
promove.

Ora, € recorrente 0 pensamento de que os direitos sociais séo letra morta, inclusive para
parte da doutrina, para a qual existem diversas justificativas acerca da impossibilidade desses
se concretizarem, desde a tese de que sejam apenas normas programaticas dependentes de
politicas publicas, o que excluiria a intervencdo judicial em casos de omisséo ante a violacao
da separacdo de poderes, até as teorias de reserva do possivel, que excluiriam determinados
cidaddos da prestacdo administrativa.

Assim, tem-se por ideal expandir ndo so o conceito de cidadania, atualizando-o para 0s
tempos contemporaneos, mas também instigar o individuo a lutar contra os abusos estatais,
trilhando os possiveis caminhos no que toca ao servigco de transporte coletivo. Veja que nédo é
propdsito do trabalho apresentar a ata notarial como solucéo para a questdo da usual péssima
qualidade do servico de transporte coletivo, mas sim demonstrar como pode ser Util na luta por
sua melhoria, luta essa que deveria partir também do proprio cidaddo que possui seu direito
violado, rompendo assim com a barreira que o aprisiona quase inerte dentro do ordenamento
juridico. E preciso, entdo, elucidar sobre a necessidade de autoafirmacéo do cidaddo frente ao
Estado. Para tanto, o trabalho se valera da violacdo ao ja levantado direito ao transporte, como
exemplo a ser analisado como caso concreto.

Sendo assim, justifica-se a presente pesquisa pela necessidade de uma maior
autoafirmacdo do cidaddo frente ao Estado, uma vez que recorrentemente se vé em condicdes
desfavoraveis de sobrevivéncia, muitas vezes até mesmo relegado a margem da sociedade —em
especial para determinadas comunidades carentes —, passando entdo para a possibilidade de a
ata notarial tornar-se interessante ferramenta no combate as violaces de direitos sociais
cometidos pela Administracdo Publica, especialmente no que toca ao transporte coletivo, seja

pela falta da prestacéo, seja pela prestacao insuficiente, uma vez servir de prova pré-constituida.
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Dessa forma, quaisquer individuos, sendo pessoa fisica ou juridica, logo tanto associa¢fes como
as proprias autoridades, poderdo se valer de tal instrumento para fazer judicialmente ou
administrativamente a prova do desrespeito, objetivando seu cumprimento.

Sobre o desenvolvimento do estudo, inicialmente, € inegavel a necessidade de se
empreender o estudo sob uma analise historica, devido ndo s6 a pouca idade da positivagdo e
judicializacdo dos direitos sociais no pais, como também a pouca idade do estudo, na doutrina
patria, da ata notarial, como instrumento apto a fazer prova. Assim se tera, a partir de uma
analise dos contextos histéricos em que se inseriram 0s estudos sobre o tema (Constituicéo
Federal de 1988!, somada & maturidade processual do Novo Codigo de Processo Civil?),
concatenado com sua evolucdo, uma aproximacdo da dimensdo tematica com a prépria
realidade em que se insere, sendo referida analise imprescindivel para o presente estudo. Por
outro lado, a citada analise é absolutamente incapaz de conduzir, sozinha, aos resultados
esperados, motivo pelo qual serdo utilizados métodos distintos, de acordo com a funcionalidade
e utilidade de cada um para o respectivo estudo particular.

Desse modo, tendo o estudo um carater de natureza pratico-teorico, como colocado, sera
aproveitado o método indutivo como método de abordagem, a partir do qual € possivel sair de
uma anélise geral para a especificidade do particular, por meio de uma construcdo logica,
consultados os estudos bibliograficos, sem perder de vista o plano concreto. Entretanto, é
factual que até entdo, entre nds, a ata notarial ndo recebeu a atencdo que lhe é devida. Dessa
forma, neste trabalho sera delimitado seu instituto, iluminando assim seu objeto, sua forma e
seu sujeito, inferindo as possibilidades de sua aplicacdo no campo da demanda pelo direito
social ao transporte, com vistas a trazer maior efetividade.

Sendo assim, diante da recente positivacdo do instrumento — 1994 na Lei dos Cartérios®
e agora com o Novo Cddigo de Processo Civil, sem contar as normas extrajudiciais das
Corregedorias de Justica dos Estados — e diante da quase inexistente doutrina nacional da ata
notarial, o estudo sera realizado sob a tutela dos poucos tratadistas renomados que existem no

pais, além dos grandes tratadistas de direito notarial de paises que adotam o notariado de tipo

1 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Atualizada até a Emenda 88, de 7 maio
2015. Diério Oficial da Uni&o, Poder Executivo, Brasilia, DF, 5 out. 1988. p. 1. Disponivel em:
<http://mwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 7 out. 2017.

2 BRASIL. Lein. 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui 0 Cddigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido,
Poder Executivo, Brasilia, DF, 17 mar. 2015. p. 1. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 7 out. 2017.

3 BRASIL. Lei n. 8.935, de 18 de novembro de 1994. Regulamenta o art. 236 da Constituicdo Federal, dispondo
sobre servicos notariais e de registro. (Lei dos cartorios). Didrio Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia,
DF, 21 nov. 1994. p. 1. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/Leis/L8935.htm>. Acesso em:
10 out. 2017.
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latino. Note que ndo é o caso de se adaptar passivamente aos ensinamentos estrangeiros acerca
do instituto, mas sim aproveitar, em um estudo de direito comparado, o que possa ser aplicavel
a nossa realidade, em especial pela experiéncia de outros sistemas juridicos.

Ademais, em um reconsiderar a pesquisa juridica com vistas a adequa-la aos novos
paradigmas poOs-positivistas, propondo-se a ultrapassar a tradicional pesquisa juridica por uma
pesquisa com enfoque na estruturacdo de propostas inovadoras, que possam ser colocadas em
pratica pela sociedade, sera utilizada ainda a recente abordagem da pesquisa conhecida por
Abordagem Baseada em Direitos, ou Right Based Approach®, estabelecido com base na
estrutura normativa dos direitos humanos e nas possibilidades de intervencdo direta,
objetivando expandir e aperfeicoar a habilidade dos detentores de direitos de exigi-los frente
aos responsaveis por cumpri-los. Sendo assim, pode-se distinguir o método como uma
abordagem que procura auxiliar a sociedade no momento de reivindicagdo de seus direitos,
previstos tanto constitucionalmente quanto legalmente.

Note que a abordagem baseada em direitos é um método de estimular o desenvolvimento
social, promovida por uma série de organizacbes ndo governamentais e agéncias de
desenvolvimento, que busca alcancar uma transformacéo concreta no inafastavel desequilibrio
de poder entre os atores sociais. Dessa maneira, a baixa condi¢do social deixa de ser um
impeditivo para que todos tenham uma existéncia digna. O método objetiva ndo so informar e
encorajar o cidadao a lutar pelos direitos que possui, como também visa melhorar a capacidade
das proprias entidades governamentais de proverem esses direitos.

Dessa maneira, vale o destaque para o entendimento das Nac¢Ges Unidas sobre o assunto,

como bem ilustra a seguinte passagem retirada de seu sitio eletrénico especifico:

A mera caridade ndo é suficiente do ponto de vista do desenvolvimento dos direitos
humanos. Sob o0 método da abordagem baseada em direitos, os planos, as politicas e
0s processos de desenvolvimento sdo ancorados em um sistema de direitos e
obrigacOes estabelecidas pela lei internacional. Isso ajuda a promover o
desenvolvimento sustentaveis, empoderamento as proprias pessoas — em especial as
mais marginalizadas — para participar na formulacdo de politicas e responsabilizar

aqueles que tem o devem de agir.5

4 Cf. UNITED NATIONS. Frequently asked questions on a human rights-based approach to development
cooperation. New York and Geneva, 2006. Disponivel em:
<http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FAQen.pdf>. Acesso em: 17 abril 2018.

> UNICEF. What is a Human Righst Based Approach? Disponivel em: <http://hrbaportal.org/fag/what-is-a-
human-rights-based-approach>. Acesso em: 17 abril 2018. Traduzido livremente do inglés: “Mere charity is not
enough from a human rights perspective. Under a human rights-based approach, the plans, policies and
processes of development are anchored in a system of rights and corresponding obligations established by
international law. This helps to promote the sustainability of development work, empowering people
themselves— especially the most marginalized—to participate in policy formulation and hold accountable those
who have a duty to act”.
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Ora, o0 modelo de bem-estar social estd enraizado nas praticas ocidentais de
desenvolvimento desde o século passado. Nesse paradigma, a pobreza é combatida com uma
espécie de providéncia divina, na qual o proprio Estado, ou alguma outra organizacdo ou
agencia, aparece para aliviar seus sintomas. Esse entendimento descarta completamente a
responsabilidade do ente politico por sua inagdo, falhando em desenvolver o cidaddo, razéo
central de toda estrutura politica. A partir da faléncia do modelo tradicional, se passou a pensar
0 cidaddo ndo mais como objeto de auxilio, mas sim como cidaddo detentor de direitos humanos
(responsabilidade internacional) e fundamentais (responsabilidade interna nos préprios
tribunais). Dessa maneira, ele pode também ser um construtor do seu destino e de sua nacao,
participando mais ativamente da vida politica e juridica.

De outra volta, ha um consenso entre todos que se utilizam dessa base metodolégica de
gue ndo ha uma correta maneira para sua aplicacdo, de modo que aquele que a pretende utilizar
termina por determinar a melhor maneira de aplica-la, seguindo os primeiros comuns de sua
abordagem.® No que toca a pesquisa, o trabalho se propds a usar a fundamentalidade dos direitos
sociais como elemento que carrega em si a possibilidade de se recorrer aos tribunais, de maneira
a possivelmente responsabilizar o prestador do servico publico de transporte coletivo. A ata
notarial surgiria, entdo, como um dos instrumentos que tornariam tudo possivel no aspecto
probatdrio. Assim, o entendimento da abordagem baseada em direitos se insere no trabalho de
maneira metodologica, e foi inserida na pesquisa desde seu recorte tematico até os tipos de
solucgdes que propde a problematica da demanda pelo direito social ao transporte.

Por todo o posto até aqui, a orientacdo tedrica e metodoldgica adotada pelo presente
trabalho levou a natural opcéo pela pesquisa de natureza qualitativa, uma vez que a proposta
ndo compreende outra op¢do gque ndo essa, posto que se perquiri um entendimento mais
profundo e com mais objetividade e validade conceitual do que propriamente estatistica. Além
disso, importam ainda ao projeto as concepg¢des que apresentem uma pesquisa identificada com
a trajetéria de disputa das minorias carentes, habituadas as necessidades e a busca por
melhorias. Dessa forma, dentro da analise qualitativa, a investigacao de conteido aparece como
método de coleta de dados que melhor possibilita o entendimento de indicadores ndo expressos
abertamente na mensagem.

Sendo assim, o estudo ndo se limitara a descrever (enumeracdo das particularidades do

6 ROCHA, José Claudio. Abordagem baseada em direitos: uma estratégia para o fortalecimento da Democracia
e do Desenvolvimento Sustentavel do Brasil no Mundo. Memorial de Pesquisa apresentado a Universidade do
Estado da Bahia para fins de progressaio para professor titular.  Disponivel em:
<https://jus.com.br/peticoes/27769/abordagem-baseada-em-direitos-humanos-memorial-de-pesquisa>. Acesso
em: 17 abril 2018.
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texto) e nem a interpretar (contetdo atribuido a essas particularidades), mas sim a proceder de
forma intermediéria, possibilitando a comunicacgéo, nitida e moderada em parametros tedricos,
entre descricdo e interpretacdo, de uma a outra, uma vez que os fundamentos de analise
desempenham papel de ligacdo entre a descricdo e as diferentes interpretacdes possiveis, de
acordo com o referencial tedrico adotado no inicio da elaboracdo da presente pesquisa.
Ademais, é de se frisar que a escolha pelo tratamento qualitativo ndo implica uma refutacao
reducionista dos tratamentos quantitativos, uma vez que é de conhecimento geral a relevante
interconexdo entre tais abordagens, ndo existindo, modernamente, uma sem a outra, em uma
mesma equacao.

Destarte, a prelecdo por uma ou outra abordagem ndo é seguranca alguma, a principio,
de maior rigor cientifico em um ou outro trabalho. Dessa forma, se procura, a partir de uma
escolha qualitativa, atingir ndo apenas o objetivo primario da pesquisa, mas também os
secundarios, demonstrando como as estruturas de poder da sociedade aprisionam o cidaddo em
uma vala de desconhecimento dos seus direitos, apontando para a necessidade de sua
autoafirmacdo, trazendo a ata notarial como um meio de prova a ser utilizado na luta pela
efetividade do direito social ao transporte.

Essa opcéo foi realizada a partir do contato real do autor com uma série de individuos
que desconheciam quase gque absolutamente seus direitos, 0 que 0s torna, na maior parte das
vezes, sujeitos apenas de obrigacdes impostas pelo Estado, como o inconsciente pagamento de
tributos, os quais deveriam ser utilizados extensamente para sua propria protecao. Assim, nao
pareceu interessante estudar apenas o instrumento da ata notarial a luz da demanda pelo direito
social ao trabalho, uma vez que continuaria disponivel apenas aos operadores do Direito. Dessa
maneira, a partir da otica proposta pela metodologia do right-based approach, em um estudo
conjunto, se estabeleceu como meta discorrer tanto sobre tal necessidade de emancipacdo do
cidaddo, quanto sobre o instrumento em si considerado, a auxiliar nessa luta por emancipacao.

Além disso, o estudo corroborara também na teoria da atividade notarial, acrescendo
informacGes ndo somente sobre o instituto iluminado pelo Novo Codigo de Processo Civil, mas
também sobre seu autor, o tabelido de notas, e sobre toda a funcdo que executa, estigmatizada
e descredibilizada no sistema juridico brasileiro.

Sendo assim, a partir do direito paradigma estipulado, o estudo iluminara como a ata
notarial pode ser utilizada para fazer as mais dificeis provas, como atrasos e ma condicdo de
veiculos, m& condicdo de pistas, insuficiéncia de rotas, dentre todas as possibilidades que tal

meio de prova possa ser utilizado, tudo por meio de um agente publico e imparcial.
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CAPITULO 1 OS DIREITOS SOCIAIS E A POSICAO DO CIDADAO

Os direitos sociais marcam notéavel alteracdo no entendimento da cidadania no Estado
hodierno. Seu surgimento se justifica na necessidade de garantia de certas prerrogativas ao
cidaddo, no que tange as condi¢cGes minimas de desenvolvimento pessoal e que o0 capacitem ao
pleno exercicio de seus direitos civis e politicos. Ora, é certo que um extremo grau de miséria
frustra qualquer possibilidade de atuacédo civica por parte do cidaddo, mas a problematica ndo
se resume a isso. O topico vai além, envolvendo a compreensédo que o sistema possui do minimo
que devera prover a esse cidaddo, garantindo a dignidade de sua existéncia. Assim, sdo direitos
que se destinam a proteger a experiéncia da vida, para qualquer que seja o cidaddo daquele
Estado. Ademais, o ente politico ndo pode permitir que qualquer diferenca de situagédo
econémica importe numa diferenca em sua condicdo civil e politica como cidaddo. Dessa
maneira, se nota como se apresentam como direitos positivos, vez que podem ser exercidos
contra o Estado, exigindo o oferecimento das condi¢cOes necessarias para que esses direitos
sejam efetivados.

Ainda assim, ndo obstante toda essa malha de direitos que o cidaddo intrinsecamente
possui, 0 que se observa na realidade concreta €, grande parte das vezes, 0 mais puro descaso
com a letra do texto constitucional, em especial pela abundancia de razes que enfraquecem a
posicdo do cidaddo dentro do proprio Estado, tendo em vista sua megalomaniaca estrutura.
Dessa maneira, apesar de ser o destinatario de toda a atividade estatal, a qual gira ao redor do
seu beneficio, muitas vezes o cidaddo se vé tolhido de uma série de condi¢cdes minimas de
desenvolvimento que deveriam estar ao seu alcance. A situacdo se torna ainda mais extrema
quando sequer existe a percepcdo da violagdo, ou a consciéncia dos possiveis meios de se
corrigir tal transgresso. E quando o cidadéo fica alienado em meio s contingéncias do viver
moderno. Assim, se faz necessaria a busca por instrumentos que possibilitem ao cidaddo ocupar
seu espaco dentro da vida em sociedade.

Nesse cenario, a ja ndo tao recente nova lei processual trouxe importante inovacdo na
seara probatdria. Ainda que ndo tenha introduzido o instrumento da ata notarial no ordenamento
patrio, certamente o colocou em evidéncia ao lista-lo em secéo propria. Assim, descortinou-se
robusto meio de prova, posto que coberto sobre o manto da fé pablica. Dessa maneira, se abrem
novas possibilidades nas demandas que versem sobre direitos sociais constitucionalmente
garantidos. Ora, é até mesmo interessante ao cidadao a possibilidade de se autoafirmar como
tal, lutando por seus direitos e vendo o impacto que sozinho pode trazer em sua comunidade

local.
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De outra volta, o proprio conceito do que € ser um cidad&o é algo a ser iluminado. Numa
concepcdo puramente dogmatica, cidaddo é aquele individuo que em determinado momento
atende aos requisitos fixados por determinado Estado para considerar-se integrado a ele, sendo
assim um cidad&o.” Note como a aquisi¢do da cidadania se condiciona incessantemente pelas
regras estabelecidas pelo proprio ente estatal. N&o obstante, esse entendimento &
demasiadamente raso para a profundidade conceitual que o direito atual exige. Ora, num pensar
o direito de forma mais dindmica, para além das estéticas ideias baseadas na simples delegacdo
ao Estado das tarefas que promovem o bem comum, a concepc¢do de cidadania se expande,
alcangando uma conduta ativa do cidad&o, posto que também possui condigdo para transformar
sua realidade.®

Assim, a ata notarial se anuncia como instrumento chave nessa equacéo, se apresentando
como uma ferramenta capaz de fortalecer a posi¢ao do cidaddo em qualquer acéo judicial, vez
que possui 0 manto da fé publica, sendo assim aliada daquele que busca a melhoria de suas
condigdes de vida por meio do sistema judicidrio. De toda forma, antes se debrucar
propriamente sobre o estudo de como esse instrumento pode funcionar, é valido para destacar
a razdo de sua relevancia dentro da pesquisa, esclarecendo num primeiro momento o objeto dos
direitos sociais e do direito ao transporte, aqui recortado no direito ao transporte publico, para
entdo se analisar sua relacdo com tal ferramenta. A seguir, serd analisada a base dos direitos
sociais, investigando o conceito dos direitos fundamentais e sua distingdo para os direitos

humanos e os direitos sociais.

1.1 Espirito das normas de direitos fundamentais

A teoria dos direitos fundamentais foi inicialmente construida como um meio de se
limitar o exercicio do poder soberano estatal, visto que nasce, dialeticamente, como resposta as
fortes pressdes sociais para que se reestabelecesse a adequacdo social de um individuo frente
seu Estado, cada vez mais forte. Veja que enquanto o Leviatd de Thomas Hobbes foi publicado
em 1651, o iluminismo data do seculo XVIII. Dessa forma, a teoria dos direitos fundamentais
surge intrinsecamente vertical, demonstrando assim sua caracteristica de prote¢do do individuo,
em sua posicao de subordinacdo ao Estado, e em uma sociedade nesses termos hierarquizada.

Portanto, o Unico destinatario possivel das obrigacfes decorrentes de tais normas era o Estado.

" DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 100.
8 BITTAR, Eduardo C. B. Etica, educacao, cidadania e direitos humanos. Manole, Barueri, 2004. p. 25.
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Destarte, o espirito das normas de direitos fundamentais para qualquer ordenamento
juridico é sempre o resultado da soma de duas facetas de sua manifestacdo: sua face formal
somada a sua face material. Deve-se ter em mente que tais faces sdo sempre inescapavelmente
fundamentais, tendo em vista que estabelecem a opgéo politica do constituinte.

A fundamentalidade formal — assim chamada por Robert Alexy — das normas de direitos
fundamentais decorre de sua posicdo na malha juridica: sendo o ordenamento juridico uma
estrutura escalonada, tais normas aparecem no topo, obrigando todos os poderes estatais, tanto
0 Legislativo quanto o Executivo e o Judiciario. Nessa seara (sua face formal), podem aparecer
tanto modelos de Constituicdo puramente procedimentais, quanto modelos puramente
materiais. A distincdo é simples. O modelo puramente procedimental de fato se restringe a
caracteres formais, fazendo com que a Constituicdo apenas tenha normas de organizacao e
procedimento. Por isso, diz-se que uma Constituicdo puramente procedimental pode ter uma
influéncia apenas indireta no conteddo daquilo que se torna direito positivo, sendo que o
principio dindmico de Kelsen corresponde a esse modelo.®

De outra volta, mas ainda dentro da fundamentalidade formal das normas de direitos
fundamentais, ha ainda 0 modelo puramente material, para o qual a Constituicdo contém apenas
normas materiais, fazendo com que todo contetido de qualquer norma juridica tenha de ser
derivado do texto constitucional, utilizando-se de alguma operacdo hermenéutica. Dessa
maneira, nesse modelo, tudo ocorre por meio de uma atividade cognitiva do contetdo do texto,
enquanto no modelo puramente procedimental a atividade é puramente decisoria. Ndo obstante,
enquanto notoria a possibilidade de se existir uma Constituicao que se identifique com o modelo
puramente procedimental, sendo em muito uma Constituicdo apenas organica, minima, que
apenas cria o Estado soberano, é muito dificil conceber na pratica uma Constituicdo que
coincida com o modelo puramente material.

Nesse momento, perfeitamente valido se perguntar qual seria a natureza das
constituicdes dos Estados estrangeiros, ou mesmo da Constituicdo Federal. Quanto a natureza
da Constituicdo alema com relacdo a fundamentalidade formal, por exemplo, o cientista Robert

Alexy responde que

A Constituicdo alema ndo tem natureza nem puramente material nem puramente
procedimental, mas uma natureza mista material-procedimental. Dentre seus
componentes materiais estdo, ao lado das normas de direitos fundamentais, os
dispositivos sobre os objetivos do Estado; j& o cerne de sua parte fundamental é o
formado pelas normas sobre o processo legislativo.

® ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: 2011. p. 520.
19 1bid., p. 522.
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O leitor brasileiro rapidamente se reconhece na natureza da constituicdo aleméa, sendo
de certo modo parecida com o que se encontra em solo patrio. Mas ndo se esqueca, sO esta a
falar, até aqui, sobre a fundamentalidade formal das normas de direitos fundamentais. Sobre a
fundamentalidade material, ou substancial, ou seja, sua face material, explica-se que tal
fundamentalidade decorre de que o estabelecimento de normas de direitos fundamentais
determina verdadeiras decisdes politicas sobre a estrutura normativa basica do Estado e da
prépria sociedade, sendo plenamente desnecessario se mensurar o quanto de contetdo € a eles
conferido. Veja que questdes relativas a liberdade e a igualdade ndo sdo questdes apenas de um
ramo do direito, permeando todos os ramos.!?

Destarte, com essa tese da dupla fundamentalidade, a saber, formal e material, se espera
demonstrar tanto o papel central que as normas de direitos fundamentais desempenham no
sistema juridica, quanto a relevancia do tema, como técnica suficiente para demonstrar como a
efetividade dos direitos sociais garantidos constitucionalmente € ponto crucial no ordenamento
juridico. Ainda assim, até o momento, nada foi dito sobre como essas normas de direitos
fundamentais desempenham seu papel central no sistema, isto €, sobre o método pelo qual
vinculam o resto do ordenamento. Entretanto, isso ndo sera objeto do presente escrito, que foca
apenas na materializacdo dos direitos que essas normas de direitos fundamentais protegem,
iluminando o exposto até aqui como forma didatica de desenvolver ndo sO a ideia da
exigibilidade imediata dos direitos sociais, mas também de sua posicdo primordial no
ordenamento juridico.

Dessa maneira, sera feita a qualquer analise sobre a titularidade desses direitos se, no
caso em analise, se apresentarem como oponiveis frente ao Estado (em sua formulacao
classica), sendo também ignorada a distincdo entre direitos fundamentais e garantias
constitucionais, focando-se apenas no modo pelo qual esse papel central no ordenamento é
desenvolvido, no que se refere aos particulares e suas relagdes com o Estado, em especial no
que tange a exigéncia de cumprimento dos mandamentos sociais constitucionais.

Assim, serdo agora brevemente analisados os direitos sociais em sua caminhada
historica, para entdo analisa-los na Constituicdo Federal, incursionando sobre o direito social
ao transporte e as possibilidades da Administracdo Publica, para entdo, na sequéncia, se
problematizar a questdo de sua efetividade no plano concreto, passando ainda pelas teorias da

reserva do possivel, do minimo existencial e da forca normativa da constituicdo. Ademais, serdo

I ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: 2011. p. 522.
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ainda sutilmente iluminadas tanto a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, quanto a
Emenda Constitucional n° 96 de 2016.

1.1.1 Direitos humanos, direitos fundamentais e direitos sociais

Apesar de parecidos, e com significados que na percep¢do de muitos se confundem, o
sentido das locugdes “direitos humanos”, “direitos fundamentais” e “direitos sociais” &
exclusivo a cada uma, ndo havendo qualquer identidade entre elas. Os primeiros sdo de carater
universal, sendo intrinsecos a propria condicdo humana, ndo dependendo de qualquer
positivacdo via texto constitucional de uma nagéo. Dessa forma, basta a forma humana para
titular esses direitos que se beneficiam a todos.'?> Ademais, ha ainda aqueles que comumente
correlacionam os direitos humanos com as declaracdes e os tratados de direito internacional, na
medida em que s&o anunciados e ndo estdo propriamente limitados a determinado ordenamento
juridico. Os direitos fundamentais, por sua vez, séo direitos que sustentam as bases éticas do
organograma juridico de um Estado, estabelecidos na Constituicdo, como as imprescindiveis
garantias que visam proteger a dignidade humana.*®

Note que ainda gque seus objetos muitas vezes coincidam, apos a positivacao interna dos
direitos humanos, transmutados em direitos fundamentais, ainda assim nao podem ser
considerados sindbnimos, vez que sua efetividade é distinta. Ora, € valido destacar a importante
diferenca de seguranca no que toca a protecdo das normas que estabelecem os direitos
fundamentais, certo que estes ultimos, por estarem muitas vezes positivados no texto
constitucional, possuem todo um sistema coercitivo, nos tribunais, para os fazer respeitar.!4
Dessa forma, o judiciario se coloca ao lado do cidaddo como garantidor do texto constitucional
e de seus direitos e garantias.

Os direitos sociais, de outra volta, sdo ainda uma espécie dos direitos fundamentais,
sendo aqueles relacionados com o bem-estar do cidaddo, para além de sua liberdade individual
e de outros direitos ainda mais centrais no organograma juridico. Assim, sdo direitos que se
reconhecem universais, intrinsecos ao homem, dessa forma ocupando a dimensdo dos direitos
humanos, mas que foram positivados como direitos fundamentais por determinado Estado, e no

presente caso, pelo Estado brasileiro. Assim, os direitos sociais possuem tanto o lastro de se

12 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. 62 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
20086. p. 35.

13 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo Histdrica dos Direitos Humanos. 72 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 176.

14 SARLET, op. cit., p. 40.
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consubstanciarem materialmente em direitos que se reconhecem por humanos e universais,
como a condicdo de, por serem direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal,
poderem exigir cumprimento em demandas proprias. Dessa maneira, parece oportuna breve

incursdo sobre a dogmatica desses direitos.

1.2 Os direitos sociais

Os direitos socais nascem em razdo da condicdo desumana vivida pelas classes
trabalhadoras, durante o periodo iniciado com a Revolucdo Industrial, nos Séculos XVIII e
X1X. Uma vez que a producdo artesanal, culturalmente instalada, passou a ser substituida pela
organizacdo do trabalho em larga escala, se aproveitando do grande desenvolvimento
tecnoldgico da época, as possibilidades de maximizacdo do lucro ganharam tons antes
inimaginaveis. Como bem coloca o professor Manoel Goncalves Ferreira Filho, tratando do que

chamou de Questéo Social,

A Questdo Social — chama-la-emos assim — fotografa a situacéo da classe trabalhadora
num momento especial do desenvolvimento capitalista, nos paises que primeiro se
embrenharam neste caminho. [...]. Esse desenvolvimento foi motivado pelas ideias do
liberalismo econdmico — livre iniciativa num mercado concorrencial — e propiciado
pelas instituicbes — Estado abstencionista — e regras decorrentes das revolugdes
liberais. Teria sido impossivel sem a abolicdo das corporacdes de oficio, sem a
liberdade de industria, comércio e profissdo, sem a garantia da propriedade privada
etc. Por um lado, esse processo provocou um acréscimo subito de riqueza, que atingiu
niveis jamais vistos. Mas esta riqueza ficou concentrada nas méos dos empresarios,
ou da classe burguesa se preferir. [...]. Em contrapartida, a classe trabalhadora se viu
numa situacdo de pentria. Ou mesmo de miséria.'®

Ademais, perceba como as liberdades publicas®® sdo direitos que nio protegem essas
classes das condic6es que os proprios modelos econémico e politico estavam aportando, ndo os
preservando das consequentes dificuldades em conseguir boa habitacdo, alimentacdo adequada,
salde e educacdo, dentre outras exigéncias minimas para uma vida digna. Veja que ainda que
esses direitos fossem os primeiros oponiveis contra o Estado, terminavam por permitir uma
existéncia absolutamente sofrida para as minorias sociais.!’ Ora, se a pura e simples proibicéo
da arbitrariedade do Estado contra o individuo em nada auxiliavam as grandes massas

trabalhadoras, miseraveis, que percorriam os caminhos da vida sob extrema exigéncia fisica e

15 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 11. ed. rev. aum. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 42.

18 1bid., p. 28.

7 1bid., p. 29.
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mental, uma nova gama de direitos deveria surgir, como a segunda dimensao dos direitos
humanaos.

Com esse cenério, a pressao social resultante de tal dindmica indicou um novo caminho
de prestagdes estatais, na qual a atividade do estado deixaria de ser puramente negativa,
assumindo a incumbéncia de prover minimante as condi¢cdes basicas de existéncia para 0s que
ndo possuem as condicdes necessarias, respeitando assim a dignidade do homem e
posicionando-o como fim absoluto do sistema. Nessa linha evolutiva, se destaca a Declaracéo
francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo do ano de 1793 (ndo a de 1789), a qual
explicitamente afirmou que os socorros publicos sdo uma divida sagrada, sendo dever da
sociedade garantir a subsisténcia aos cidadaos infelizes, seja procurando-lhes trabalho, seja
assegurando 0s meios de existéncia aos que nio tem condicdes de trabalhar.'®

Na sequéncia, ha ainda a conhecida Constituicdo francesa de 1848; a Constituicao
Politica dos Estados Unidos Mexicanos, datada de 1917, na qual ja se apresentam normas que
engrandeciam o sistema de educacdo publica, com demais outras tratando da protecdo do
trabalho assalariado e da reforma agréria; a Declaracao russa dos Direitos do Povo Trabalhador
e Explorado, datada de 1918; além do Tratado de Versalhes, pds Primeira Guerra, no qual se
institui a Organizacdo Internacional do Trabalho. E certo que o periodo pds-guerras é um
momento de nova valoragdo do ser humano, evidenciando a indispensabilidade da garantia da
dignidade humana.

Dessa maneira, no ano de 1944, a Organizacdo Internacional do Trabalho, em
Conferéncia, editou declaracdo que ressalta a nocdo de dignidade humana, de liberdade de
associacdo e expressao, de formacéao profissional suficiente, e do direito universal a educacao.
Ainda na mesma década surge a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, como
um dos mais distintos marcos que tutelam os direitos humanos, a qual expandiu a protecao do
homem para além das liberdades publicas, garantindo também os direitos sociais como suporte
ao principio da dignidade humana, implicitamente sublinhando a inicial ideia de solidariedade
social. Nessa declaracdo, aparecam os direitos a seguridade social, ao trabalho e a protecao
contra o desemprego, com diversas ramificagdes como direito ao salario minimo, a igualdade
salarial para 0 mesmo trabalho, repouso e lazer com férias remuneradas, aparecendo também o
direito a educacao, dentre outros topicos essenciais na protecao das classes menos favorecidas.

Nessa trilha, o pais também passou por uma série de positivacbes que, a partir da

ebulicdo social em torno dos rumos tomados econdmica e politicamente, vinham com o intuito

18 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 11. ed. rev. aum. S&o Paulo:
Saraiva, 2009. p. 45.
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de proteger as camadas sociais menos abastadas, buscando prover com o0 minimo aqueles que
sem determinada prestacdo viveriam em estado de penuria. Assim, desde a Constituicdo do
Império de 1824'°, até a atual Constituicdo Federal, ha espaco para normas de direitos sociais
positivadas. Dessa forma, valido agora um breve olhar sobre os direitos sociais na Constituicdo
Federal, especificando-se, o estudo, no direito ao transporte, tratando da competéncia da
Administracdo Publica para efetivar tal direito, analisando ainda a concesséo do servico e a
integracdo do polo judicial pelo ente privado que presta o servico em substituicdo ao ente
publico.

1.3 Os direitos sociais na Constitui¢céo Federal

Na Constituicdo Federal, os direitos sociais ocupam capitulo proprio dentro do titulo
segundo, o qual trata dos direitos e garantias fundamentais. Isso aponta que séo,
concomitantemente, parte elementar do que o Estado deve prover a seus habitantes, e a caréncia
do estabelecimento de uma sociedade plenamente funcional, que se estabilize com o transcorrer
do tempo, na qual seja possivel a esses se desenvolverem por completo. Como coloca o
professor Kildare Gongalves Carvalho, os direitos sociais visam uma melhoria das condi¢des
de existéncia, por meio de prestacdes positivas do Estado, o qual deve assegurar a criacdo de
servicos de educacdo, saude, ensino, habitacdo, transporte, sendo direitos de status positivus,
ou seja, exigindo determinada atuacéo do ente publico.?°

O entendimento de que sd@o em sua grande maioria normas programaticas ndo merece
guarida, vez que ja os limita em abstrato como normas ndo plenamente aplicaveis. Dessa forma,
melhor o entendimento de que, no caso concreto, poderdo ser considerados normas
constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade imediata, isto €, normas que possuem desde
seu nascimento com a promulgacdo da Constituicdo aptidao para produzir todos os seus efeitos
juridicos, ndo dependendo do legislador infraconstitucional para tanto, o qual ainda ndo podera
restringi-las.?* Dessa forma, se escusa da nogdo de que todo direito social é estabelecido
unicamente como norma programatica, como um ideal além do horizonte, a ser atingido pela

coletividade. Ainda que certos direitos sociais sejam indubitavelmente materializados apenas

19 Constituigdo Politica do Império do Brasil, art. 179, inciso XXXI, estabelecendo que “A constitui¢io também
garante os socorros publicos”. BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em: 13 out. 2017.

20 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional: teoria do Estado e da Constituicdo. 16. ed., ver. atual.
e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 749.

2L SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito Constitucional: teoria, histdria e métodos
de trabalho. 1. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 301.
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por meio de politicas pablicas, ndo possuindo espaco para efetiva-los a partir de decisdes
judiciais, outros comportam esse viés, como a exigéncia de cumprimento de eventual contrato
de concessao do servigo publico por parte do ente privado, ou ainda exigéncia de adequacao de
tal contrato as necessidades das comunidades mais carentes e distantes dos grandes centros.
Ademais, como bem coloca Tavares, 0s direitos sociais sdo irrenunciaveis, e dessa
forma, considerados como normas cogentes, ou seja, de ordem publica, ndo anuldveis por
disposicdo dos interessados, ou mesmo dos contratantes na seara trabalhista.?? Dessa forma, 0s
direitos sociais ndo entram no campo de disposi¢do do individuo, fazendo parte de sendo seu
mais inato nlcleo de direitos intangiveis, existentes com o fim de permitir uma existéncia digna,
estando assim absolutamente fora do comércio. Ora, defender a inaplicabilidade pura e simples
de todos os direitos sociais seria defender a inaplicabilidade da Constituicdo Federal, o que
beira o absurdo. Nesse mesmo diapaséo, valido transcrever a literalidade das palavras do

constitucionalista Walber de Moura Agra, para quem

A afirmacdo de que as mencionadas normas apresentam apenas valor politico,
destituido de eficacia, padece de razoabilidade porque todos os dispositivos juridicos
tém coercibilidade, do contrario ndo estariam agasalhados em dispositivos
normativos. Classificar as normas juridicas, principalmente as constitucionais, em
normativas ou ndo normativas, mitiga a estruturacdo sistémica e retira-lhes a
potencialidade de producdo de efeitos. A alegacdo de que sdo normas incompletas em
razdo de exigirem complementacdo do legislador se mostra infundada devida a
eficacia imediata dos direitos humanos, de acordo com o art. 5°, §1°, 0 que permite
que suas prerrogativas possam ser implementadas sem que tenham de esperar por
regulamentacdo do Poder Legislativo.?®

Note que o direito social ao trabalho, por exemplo, é com toda certeza uma norma
programatica — ao menos no caso da norma insculpida no sexto artigo da Constituicdo Federal.
De outra volta, o direito a educacéo, de titularidade de todos e dever do Estado e da familia,
muitas vezes pode ser interpretado como norma de eficacia plena e aplicabilidade imediata, em
especial na educacao infantil e no ensino fundamental, a cargo prioritariamente do Municipio
(Constituicdo Federal, art. 211, §29).

Ademais, parece valido destacar certas caracteristicas dos direitos sociais, as quais se
aplicam para todos seus casos, sendo elas: historicidade, universalidade, inalienabilidade,

imprescritibilidade, e irrenunciabilidade, dentre outras. A historicidade importa em dizer que

22 TAVARES, André Ramos. Principios Constitucionais. In: MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva; MENDES,
Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do. (Coord.). Tratado de direito constitucional. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002. v. 1. p. 800.

23 AGRA, Walber de Moura. Direitos sociais. In: MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar
Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do. (Coord.). Tratado de direito constitucional. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2002. v. 1. p. 809.
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os direitos sociais ndo sdo resultado de um Unico e exclusivo contexto historico, sendo a
expressdo da transformagéo constante do Direito, vez que séo fruto de uma evolugdo que assim
se concretizou nos ordenamentos ocidentais. De outra volta, por universalidade se entendem o
fato de terem como titulares todos individuos sob o abrigo daquele ordenamento. Por
inalienaveis, se ilumina sua condigdo de ndo estarem a disposicado de seus titulares, ndo podendo
ser de qualquer forma negociados. Por imprescritiveis, se demonstra que tais direitos ndo se
perdem no tempo quando ndo utilizados.

Veja que pelo fato de ndo poderem ser transacionados, somado a sua importancia no
ordenamento juridico, os direitos sociais podem ser judiciaveis em qualquer elastério, mesmo
havendo dispositivo em sentido contrario.?* A irrenunciabilidade, entdo, se refere ao fato dos
direitos sociais ndo poderem ser livremente renunciados por seus titulares, ainda que esses
possuam plena capacidade civil, certo que, ainda que tais direitos sejam voluntariamente ndo
utilizados, poderéo o ser quando houver o0 a&nimo de que o sejam.

Qualquer movimento que aponte para a retirada desses direitos, no que toca as classes
menos abastadas e assim mais necessitadas, apresentaria total incompatibilidade com a ideia
contemporanea de Estado e de Justica. Pressupor que a diminuicdo do Estado é um caminho
trilhavel em pleno Século XXI seria um retrocesso sem fim. Nesse sentido, o constitucionalista
Daniel Sarnento ilustra como qualquer tese que aponte para o fim do constitucionalismo social

seria absolutamente inaceitavel, até mesmo do ponto de vista moral, sendo vejamos

No que toca aos direitos sociais, o fim do constitucionalismo social seria moralmente
inaceitavel em paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, caracterizados por
grande injustica social e desigualdade material. Ndo ha, em contextos como 0 nosso,
como subtrair do constitucionalismo um contetdo social, que imponha, por cima das
deliberaces da politica ordinaria, o dever do Estado e da sociedade de reduzirem a
miséria e a desigualdade, e possibilitarem a fruicdo efetiva de direitos fundamentais
pelos integrantes dos setores mais vulneraveis da sociedade.?

Dessa forma, indubitavel a aplicabilidade dos mandamentos constitucionais sociais, 0s
quais devem se caracterizar por estabelecerem as condi¢6es mais basicas e elementares para o
desenvolvimento individual do cidaddo em sociedade. Nesse momento, o estudo brevemente

tratard da questdo da efetividade de direitos sociais constitucionalmente garantido do transporte,

24 AGRA, Walber de Moura. Direitos sociais. In: MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar
Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do. (Coord.). Tratado de direito constitucional. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2002. v. 1. p. 806.

%5 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: LEITE, George Salomao;
SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos fundamentais e estado constitucional: estudos em homenagem a
J.J. Gomes Canotilho. S&o Paulo: RT, 2008. p. 63.
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para apds essa incursdo constitucional, se analisar propriamente a utilidade da ata notarial como

eficaz meio de prova contra quaisquer violagdes.

1.3.1 O direito social ao transporte publico coletivo

De inicio, importa esclarecer que ainda que ndo se tenha propriamente a plena extensao
do alcance do direito social ao transporte, para o objeto da pesquisa importa somente o servigo
de transporte publico coletivo, delimitando desde ja o alcance da locucdo direito social ao
transporte, entendendo-se tratar do direito a um servico publico que satisfaca todos os cidadaos.
Ainda assim, parece pertinente, até mesmo pela brevidade do tema, investigar sobre o que levou
0 direito ao transporte a ser alcado a condicdo de um direito social garantido
constitucionalmente, para ent&o iluminar o direito ao transporte como a exigéncia de prestacao
de um servigo adequado.

Tido como o direito social paradigma para o estudo da utilizagdo da ata notarial no
fortalecimento da posicdo do cidaddo e na materializacdo de direitos sociais previstos na
Constituicdo Federal, o direito social ao transporte foi alcado a tal condi¢do no recente ano de
2015, com a Emenda Constitucional n° 9026, A proposta de emenda constitucional, de autoria
da Deputada Luiza Erundina (PSB-SP), pode ser considerada consequéncia da pressédo popular,
ap0os um sem namero de manifestacdes, no ano de 2013, por melhores condicGes de transporte
e contra os precos de tarifas. Ademais, protestava-se ainda contra as ininterruptas elevacées
desses precos, sem a contrapartida de um servico de qualidade. Assim, milhdes foram as ruas
exigir melhores condicdes no servico, além de outras exigéncias tanto relacionadas quanto
diversas. Desse modo, o transporte passa agora a figurar ao lado dos demais direitos sociais
insculpidos no caput do sexto artigo do texto constitucional.

Com isso, uma vasta gama de novas possibilidades se abriu no horizonte das camadas
menos abastadas economicamente. Note como o direito ao transporte é essencial para o respeito
ao principio da dignidade humana, tendo em vista assumir funcdo central no deslocamento
urbano dos grandes centros, onde a marginalizacdo das comunidades carentes € um grave
problema. Assim, é valido destacar como as possibilidades de deslocamento urbano, quando

satisfatorias, ao menos amenizam um quadro de vida no qual as classes em estado de

26 BRASIL. Emenda Constitucional n® 90, de 15 de setembro de 2015. Dé nova redacéo ao art. 6° da
Constitui¢do Federal, para introduzir o transporte como direito social. Didrio Oficial da Uni&o, Poder
Executivo, Brasilia, DF, 16 set. 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc90.htm>. Acesso em: 17 nov. 2017.
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hipossuficiéncia enfrentam regularmente, afinal, habitam aonde s6 ha miséria, mas costumam
desenvolver seu oficio nos polos de concentragdo de renda, sejam comerciais ou mesmo
puramente habitacionais.

Hé& ainda de levar em consideracdo as opcOes de educacéo, cultura e lazer, destacando o
acesso as escolas publicas, aos grandes parques urbanos e as pragas publicas, por exemplo.
Garantir o direito ao transporte como um meio de cumprir com o principio da dignidade humana
é entende-lo em toda a sua extensdo. Néao se trata puramente de se lutar pela qualidade do
servico como um todo, mas também por uma qualidade especial para aqueles que dessa possam
necessitar, cumprindo assim com o ideal de igualdade substancial. Veja que é um objetivo que
se coaduna perfeitamente com o espirito do Estado, o qual deve possibilitar o progresso
individual de todos. Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet assim dispde

Que a insercdo de um direito ao transporte guarda sintonia com o objetivo de assegurar
a todos uma efetiva fruicdo de direitos (fundamentais ou ndo), mediante a garantia do
acesso ao local de trabalho, bem como aos estabelecimentos de ensino (ainda mais no
contexto da protegdo das criangas e adoleshcentes e formacdo dos jovens), servicos
de salde e outros servigos essenciais, assim como ao lazer e mesmo ao exercicio dos
direitos politicos, sem falar na especial consideracdo das pessoas com deficiéncia
(objeto de previsdo especifica no artigo 227, § 2°, CF) e dos idosos, resulta evidente e
insere o transporte no rol dos direitos e deveres associados ao minimo existencial, no
sentido das condigGes materiais indispensaveis a fruicdo de uma vida com dignidade.?”

Dessa forma, as consequéncias podem ser das mais positivas, e ndo apenas no que trata
da questdo social. 1sso por que a garantia constitucional permite uma série de consequéncias,
que vao desde uma maior captacdo de recursos, abrindo a perspectiva para a propositura de
novas leis com previsdo especifica de destinacdo de recursos ao setor de transporte, por
exemplo, como ja ocorre em demais searas, além da possibilidade de criacéo de diversos fundos
de investimentos, alcancando até mesmo a possibilidade de um maior controle do Poder
Judiciario. Ademais, a propria garantia constitucional trara mais atencdo ao direito, permitindo
que o cidaddo que dele necessite possa reclamar sua efetividade, 0 que ao mesmo tempo
importard em uma maior prudéncia dos entes publicos e privados prestadores do servico.

N&o obstante as possibilidades desse cenario motivador, o novo comando
constitucional certamente ndo tem o cond&o de, por sua pura e simples existéncia, significar um

servico publico de qualidade em todo o pais. Ora, como bem coloca a prépria Associacdo

2" SARLET, Ingo Wolfgang. Direito fundamental ao transporte traz novos desafios a velhos problemas. Revista
Consultor Juridico. 25 set. 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-set-25/direitos-
fundamentais-direito-fundamental-transporte-traz-novos-desafios-velhos-problemas>. Acesso em: 17 nov.
2017.
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Nacional das Empresas de Transportes Urbanos, em pesquisa prépria, 0s agentes que atuam no
setor agora possuem o dever de mobilizar ndo s6 a sociedade, mas também a classe politica e
as autoridades publicas, com vistas a materializar os avangos no campo da mobilidade urbana,
0 que indubitavelmente uma sociedade dindmica como a contemporanea exige.?® De qualquer
forma, como coloca Ingo Wolfgang Sarlet, a simples inser¢cdo do direito fundamental ao
transporte no texto constitucional deve ao menos servir de fundamento para acdes judiciais que
impugnem toda circunstancia ndo justificada e desproporcional que reduza o acesso ao novo
direito.?

Note que pela brevidade do tema, ainda ndo ha consenso sobre os limites do novo direito
social. De qualquer forma, como colocado, para a pesquisa, tendo em vista seu recorte
dogmatico, interessa somente o servico publico de transporte coletivo. Assim, ainda que a
questdo possa versar sobre questdes de acessibilidade as pessoas com deficiéncia, ou sobre
questdes de preco e gratuidades, a pesquisa somente se referira ao direito ao transporte como o
direito de um transporte publico de qualidade acessivel a todos os cidaddos. Dessa maneira,
sera perquirida agora a tematica da competéncia para a prestacdo do servico publico de

transporte coletivo e as possibilidades de concessdo e permisséo do servico.

1.3.1.1 A competéncia da Administracdo Publica municipal

A Constituicdo Federal, em seu trigésimo artigo, estabelece que compete ao Municipio,
organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou permisséo, 0s servigos publicos
de interesse local, incluido o de transporte coletivo, o qual tem carater essencial. Assim, a
responsabilidade de prestar um servico de qualidade nessa tematica € sempre da Prefeitura,
mesmo que exista uma Secretaria de Transito (a qual € um 6rgdo municipal), e mesmo que
prestada por ente privado sob regime de concessdo ou permissdo, afinal, € ela que concede ou
permite, escolhendo assim o ente privado e por ele se fazendo substituir.

Dessa maneira, para colocar em pratica um servico que se adeque as necessidades
sociais, € necessario gque se tome em conta as reais condicdes e expectativas da populacao, em

especial no momento de se definir as mais distintas questées, como 0s pontos de parada, a

28 ASSOCIACAO NACIONAL DAS EMPRESAS DE TRANSPORTES URBANOS. Transporte publico como
direito social: e agora? Brasilia: NTU, 2016. p. 7.

29 SARLET, Ingo Wolfgang. Direito fundamental ao transporte traz novos desafios a velhos problemas. Revista
Consultor Juridico. 25 set. 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-set-25/direitos-
fundamentais-direito-fundamental-transporte-traz-novos-desafios-velhos-problemas>. Acesso em: 17 nov.
2017.
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quantidade de veiculos em rota, a quantidade de linhas e seu engenho nas conexdes, 0S
itinerarios, a disponibilidade de horarios, e até mesmo a vida Util da frota e a politica de reparos
de veiculos. Em outras palavras, toda e qualquer condicdo que influencie diretamente na
necessidade de ir e vir da populacéo, de todas as regifes, mas com destaque especial para as
comunidades carentes, as quais costumeiramente ficam marginalizadas e distantes dos grandes
centros.

Note que no debate efetuado pelo estudo, ndo se discute radicalmente as consequéncias
que o estabelecimento do direito ao transporte, de responsabilidade municipal, como direito
social, poderia trazer, como a possibilidade de transporte gratuito garantido a todos. N&o se
perde o foco das reais solu¢des que poderiam ajudar na problematica, para além de ideais muitas
vezes utdpicos. Ademais, ndo se discute o melhoramento do sistema a partir de politicas
publicas, ou como consequéncia de reformas politicas. Assim, o trabalho procura, a partir da
estrutura atual do sistema, exigir melhores condigdes de transporte, tanto da prefeitura quanto
da concessionaria/permissionaria do servico, com uma melhor utilizacdo das grandes receitas

que ja recebem, no que se refere as tarifas ja pagas, por exemplo.

1.3.1.2 A concessao ou permissdo do servico

De inicio, é importante destacar que quando a municipalidade discricionariamente
define a prestacdo do servico de transporte coletivo de forma indireta, escolhe quem prestara o
servico em seu nome, e sempre sob o método da licitacdo, conforme o art. 175, caput, da
Constituicdo Federal. Ademais, somente o escolhido vencedor da licitagdo podera prestar esse
servico, sendo tdo responsavel, perante a sociedade, quanto o proprio Municipio. Destarte,
sempre podera figurar no polo de qualgquer acdo que demande sob alguma questdo diretamente
relacionada a prestacédo do servico.

Assim, os servicos concedidos ou permitidos ndo sdo servicos com abertura a livre
iniciativa, ao campo privado, s6 podendo serem prestados uma vez firmado o contrato
administrativo entre empresa e ente publico, seja esse um contrato de concessdo ou um contrato
de permissdo (usualmente um contrato de adesdo precario e revogavel unilateralmente pelo
poder concedente).>® Nesse sentido, destaca-se o ensinamento da professora Maria Sylvia

Zanella di Pietro, para quem o ente privado presta o servi¢co sob um regime

%0 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: 2010. p. 301.
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[...] diferente dos servicos publicos ndo exclusivos do Estado, como os da saude e
educagdo, que a Constituicdo, a0 mesmo tempo em que 0s prevé, nos artigos 196 e
205, como deveres do Estado (e, portanto, como servicos publicos préprios), deixa
aberta ao particular a possibilidade de exercé-los por sua propria iniciativa (arts. 199
e 209), o que significa que se incluem na categoria de servicos publicos
improéprios.!

De qualquer forma, o que importa € evitar que a concessdo do servico publico de
transporte coletivo urbano ndo se torne benéfica apenas as empresas de dnibus, as quais faturam,
muitas vezes, as custas do sofrimento dos usuérios, que pagam alto valor por um péssimo
servico, sujeito a superlotacdo e horarios de linha nem sempre satisfatérios, assim mantendo
uma boa margem de lucro. Assim, se espera que a concessdo do servigo agora seja efetuada sob
um novo prisma, no qual o cidaddo, usuario do transporte, tenha sua dignidade respeitada, a
partir do estabelecimento de tal servico como algo intrinseco e essencial a uma existéncia
humana integra.

Sendo assim, seja prestado por ente privado, por meio de uma concessao, seja prestado
por algum ente publico, o direito ao transporte constitucionalmente reconhecido certamente
resultara em grande ganho a sociedade, ja que como colocado, o cidaddo tera ainda mais forca
na cobrangca de um servico eficaz, podendo exigir de todos os atores responsaveis seu
aperfeicoamento quando inexistente ou insuficiente, ndo havendo razéo para ndo colocar no
posso passivo de eventual acdo tanto o Municipio quanto a propria concessionaria ou

permissionaria do servico.

1.4 A efetividade de direitos sociais previstos na Constituicdo Federal

Dada a destacada importancia dos direitos destacados, verdadeiros nacleos valorativos
do modelo de Estado adotado pelo Poder Constituinte, 0 avango na materializacdo da ordem
constitucional ndo pode ficar ao arbitrio puro e simples de maiorias parlamentares ocasionais.
Ora, a maxima expressao da soberania estatal esta consolidada na politica constitucional, a qual
possui a maior legitimidade. Toda e qualquer produ¢do normativa inferior, mesmo a legislativa
ordinaria, ndo possui legitimidade para ndo cumprir com os mandamentos constitucionais. Note
que a ndo concretude dos direitos sociais ndo decorre de suas intrinsecas caracteristicas
normativas, como argui boa parte da doutrina, decorrendo especialmente da auséncia de
vontade politica em sua materializacdo, certo que os principais beneficiarios de tais medidas

estdo de certo modo excluidos dos processos de decisdo politica. Ndo ha vontade pela sua

31 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: 2010. p. 301.
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efetividade, sendo certo que a vontade politica se ocupa com outros projetos na alocacdo das
receitas do Estado, ainda que a concretude desses direitos seja elemento central na evolucdo da
sociedade.

A questdo sobre a materializagdo de direitos sociais constitucionalmente garantidos
deve superar a discussdo sobre a técnica legislativa. Veja que o sentido da Constituicdo € o
entendimento do ordenamento juridico como um todo, enraizado na principiologia
constitucional e em sua existéncia. Dessa forma, o sentido da Constituicdo estabelece o sentido
de todo aquele Estado. Sendo assim, a luta para sua efetividade € a uma luta aberta a todos,
quando se percebem partes ainda por cumprir, ndo devendo o cidad&o relegar seus direitos ao
capricho daqueles que ocupam cargos na esfera da Administracdo Publica. E especificamente
na luta pela materializacdo desses direitos que a ata notarial pode ser grande valia e utilidade.

Sendo assim, 0 estudo assume uma posi¢do ativa na missao de ndo permitir que 0s
direitos sociais se tornem, como se diz, letra morta no texto constitucional, sendo efetivados e
garantidos a partir de uma prestacdo satisfatoria, estabelecendo assim a possibilidade de uma
vida com maior dignidade a seus cidaddos mais necessitados, e em especial no que trata ao
direito ao transporte, sendo esse elemento central na rotina de milhGes de habitantes, os quais
dele se utilizam para estudar, trabalhar, ou alcancar o exercicio de qualquer outro direito
garantido ou ndo na Constituicdo Federal. Ainda assim, existem aqueles que se levantam contra
toda e qualquer determinacdo judicial interferindo nos assuntos tipicos da Administracao

Pablica. Nao obstante, € certo que

[...], aos que bradam contra a assim chamada (no nosso sentir de modo um tanto
inadequado) judicializacdo da politica e contra o ativismo judicial (outro termo que
soa desconfortavel), a inclusdo de mais um direito social certamente fornecera muito
material e podera levar a mais uma enxurrada de agdes no Poder Judiciario.?

De qualquer forma, € certo que, conforme o préprio texto constitucional, a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, de maneira que qualquer
violacdo, ainda que em abstrato, do expressamente garantido direito subjetivo de transporte do
cidaddo, ensejara a possibilidade da atividade e da prestacdo jurisdicional. Ora, ndo poderia se
afastar questdo abstrata sem limitar o acesso a justica em todos os seus sentidos. Ademais, 0

Estado, ao retirar do cidaddo a responsabilidade de coagir a exigéncia de cumprimento de um

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. Direito fundamental ao transporte traz novos desafios a velhos problemas. Revista
Consultor Juridico. 25 set. 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-set-25/direitos-
fundamentais-direito-fundamental-transporte-traz-novos-desafios-velhos-problemas>. Acesso em: 17 nov.
2017.
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direito subjetivo, assume essa fungdo de maneira imperativa. Ainda assim, a questdo ndo é
simples. Como se verd, as condigdes materiais sdo de fato complicadas, na medida em que 0s
problemas que surgem no momento da pratica sdo quase imensuraveis. Dessa forma, se
examinara agora a teoria da reserva possivel, buscando melhor equilibra-la com o objetivo final
do trabalho.

1.4.1 A reserva do possivel

Na Constituicdo Federal de 1988, os direitos sociais se destacam por integrarem o titulo
dos Direitos e Garantias Fundamentais, com base no ideal promover o bem de todos, erradicar
a pobreza e a marginalizacédo e reduzir as desigualdades sociais e regionais, além de construir
uma sociedade livre, justa e solidaria, conforme seu terceiro artigo. Assim, se busca alcancar a
chamada igualdade substancial, por meio de prestac6es positivas do estado, as quais demandam
muitas vezes o fornecimento de bens e servicos. Dessa forma, parece lo0gica a necessidade de
uma disponibilidade financeira, o que coloca frente a frente a materializacdo de direitos
constitucionalmente garantidos e as possibilidades or¢camentarias da Administracdo Publica.

A denominada teoria da reserva do possivel surge especificamente nesse contexto, ao
reconhecer no fator econémico de limitagcdo dos recursos publicos um entrave no cumprimento
das obrigacBes estatais, no que diz respeito a essa classe de direitos. E uma teoria que surge na
Alemanha, mais precisamente como uma jurisprudéncia de seu Tribunal Constitucional, como
bem esclarece Fernando Borges Manica, se utilizando ainda da sapiéncia de Ingo Wolfgang
Sarlet

No caso, a Corte alema analisou demanda judicial proposta por estudantes que nédo
haviam sido admitidos em escolas de medicina de Hamburgo e Munique em face da
politica de limitagdo do nimero de vagas em cursos superiores adotada pela Alemanha
em 1960. A pretensdo foi fundamentada no artigo 12 da Lei Fundamental daquele
Estado, segundo a qual “todos os alemdes t€m direito a escolher livremente sua
profissdo, local de trabalho e seu centro de formagdo”. Ao decidir a questdo o Tribunal
Constitucional entendeu que o direito & prestacdo positiva — no caso aumento do
numero de vagas na universidade — encontra-se sujeito a reserva do possivel, no
sentido daquilo que o individuo pode esperar, de maneira racional, da sociedade. Ou
seja, a argumentacdo adotada refere-se & razoabilidade da pretensdo. Na andlise de
Ingo Sarlet, o Tribunal alemdo entendeu que “[...] a prestacdo reclamada deve
corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte
que, mesmo em dispondo o estado de recursos e tendo poder de disposicdo, ndo se
pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do
razoavel”. 3

3 MANICA, Fernando Borges. Teoria da reserva do possivel: direitos fundamentais a prestacdes e a intervencio
do poder judiciario na implementacdo de politicas publicas. Revista Eletronica de Direito Administrativo
Econdmico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 25, fev.-abr., 2011. p. 11.
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Destarte, se percebe que originariamente a teoria ndo tem aplicacdo automatica em caso
de inexisténcia de recursos financeiros, como uma teoria que automaticamente respondesse
toda e qualquer acéo voltada a questionar a prestacdo de algum servico publico, ou na efetivacéo
de direitos constitucionalmente garantidos. E uma teoria que, como outras teorias que surgem
a partir da atividade jurisdicional alem4, trabalha com base na ideia de razoabilidade. E uma
nocdo da qual o presente trabalho compartilha. Assim, pede razoabilidade para uma prestacao
do servico de qualidade, esperando que a ata notarial funcione como um instrumento sélido o
suficiente para forgcar o cumprimento dos contratos administrativos em caso de
concessao/permissao, por exemplo, de maneira a devolver a razoabilidade por ventura perdida,
como quando ndo ha atendimento satisfatorio das comunidades distantes dos grandes centros.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal parece entender da mesma forma,
vislumbrando as barreiras que as impossibilidades econémicas naturalmente oferecem, mas
também ndo escusando os entes publicos de suas responsabilidades, naturalmente estabelecidas
tanto pela Constituicdo Federal quanto pelo sistema normativo infraconstitucional. Note que
ndo se trata de negar a teoria, mas ao contrario, saber aplica-la, sem permitir que se torne um
porto seguro para péssimas administracdes ou para projetos de governo que de qualquer forma
vandalizem direitos sociais garantidos constitucionalmente. Sendo assim, destaca-se trecho do
voto do Ministro Celso de Mello:

E que a realizagéo dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de caracterizar-
se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo - depende, em grande medida,
de um inescapével vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do
Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade
econdmicofinanceira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir,
considerada a limitagcdo material referida, a imediata efetivagdo do comando fundado
no texto da Carta Politica. N&o se mostrard licito, no entanto, ao Poder Publico, em
tal hipotese - mediante indevida manipulacéo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a
preservacgao, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condi¢fes materiais minimas de
existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" -
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigacfes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos

constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. (BRASIL,
2004, s.p)

(STF - ADPF: 45 DF, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:

29/04/2004, Data de Publicagio: DJ 04/05/2004 PP-00012 RTJ VOL-00200-01 PP-
00191).

De outra volta, a questdo jamais sera simples. Como bem discerne, mais uma vez, Ingo

Sarlet, o direito social de satde e de educacao tiveram um percentual minimo de investimento
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publico garantido constitucionalmente, de maneira que o restante de tal receita, mesmo que com
fontes e montantes varidveis, deve ser distribuida entre todos os demais direitos sociais,
dificultando o cendrio desses Gltimos, no qual se insere o direito ao transporte.® Ainda assim,
ndo se trata de exigir um servigo publico gratuito de transporte, ou condi¢fes inexequiveis para
concessdes e permissdes, mas sim o cumprimento de um nivel minimo de qualidade, que leve
as necessidades da populagéo em conta.

De qualquer forma, € valido destacar que no que se trata a aplicabilidade imediata do
direito social ao transporte, 0 que estd em causa € a vinculacdo direta dos entes publicos, e na
sua medida também dos entes privados, ao cumprimento desse direito, devendo em todos 0s
niveis de atuacdo, e respeitadas as limitacGes de competéncia, garantir sua maxima eficécia e
efetividade.® Como bem colocou & época da aprovagdo da proposta de emenda constitucional
o lider do partido PSB no Senado Federal, o senador Jodo Capiberibe (AP), é esperado que, a
partir da constitucionalizacdo do direito, e no que toque as camadas menos favorecidas, as
concessionarias e as permissionarias de transporte publico e as prefeituras tenham um olhar
mais atento a essa necessidade vital para quem mora, principalmente, nas periferias das grandes

cidades e sobrevive com baixos salarios.3®

1.4.2 O minimo existencial

Outra teoria de destaque no que toca o objeto do presente estudo € a teoria do minimo
existencial. A depender do entendimento adotado, essa aparece em sentido contrario ao
proposto por aqueles que entendem a teoria da reserva do possivel como a simples negativa da
prestacdo publica, ou em consonancia com o entendimento que se pauta pela razoabilidade,
como a teoria originalmente desenvolvida. Assim, parte também da nocdo de que existe uma
limitacdo de recursos, sendo essa uma circunstancia de indubitavel impacto, com amplitude
suficiente para impedir a materializacdo de direitos constitucionais que dependam de prestacdes

positivas do Estado.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Direito fundamental ao transporte traz novos desafios a velhos problemas. Revista
Consultor Juridico. 25 set. 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-set-25/direitos-
fundamentais-direito-fundamental-transporte-traz-novos-desafios-velhos-problemas>. Acesso em: 17 nov.
2017.

% Ibid.

3% BRASIL. Senado Federal - Portal de Noticias. Transporte passa a ser direito social na Constituicdo. Disponivel
em: <https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2015/09/09/transporte-passa-a-ser-direito-social-na-
constituicao>. Acesso em: 17 nov. 2017.
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N&o obstante, é imperioso relembrar que a finalidade do Estado e até mesmo do direito
como um instrumento de poder é a obtencdo de recursos, com o fito de despendé-los na
prestacdo de servicos publicos ou na préatica de alguma politica publica, buscando o propdsito
final de realizacéo dos ja citados objetivos fundamentais da Constituicdo Federal, constantes de
seu terceiro artigo. Ora, como ja explanado, a prote¢do e a busca do bem comum é o objetivo
supremo que legitima toda a estrutura estabelecida. Nesse sentido, é inexoravel a exigéncia de
respeito ao principio da dignidade humana, em correlacdo com a protecdo dos direitos
individuais, passando pelo que se entende como condicdes minimas de existéncia para o

cidadao.

Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-
se-d0 estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O minimo existencial, como
se vé, associado ao estabelecimento de prioridades orcamentérias, é capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel.®

Dessa maneira, o presente estudo parte do pressuposto de que a falta de disponibilidade
orgamentaria ndo pode, por si sO, ser o embasamento para o institucionalizado desrespeito a
diversos direitos subjetivos dos cidaddos, no que toca as mais distintas prestacdes do Estado,
mas ao contrario: a garantia do minimo existencial para os cidaddos deve ser a prioridade
nimero um dos gastos publicos, em especial para 0s de baixa renda, que muitas vezes dependem
dessas prestacOes quase que religiosamente para vislumbrar algum progresso pessoal. Dessa
maneira, se defende qualquer método de defesa juridica das populagdes carente. Mas o tema €
extenso, em especial no que toca o0s gastos publicos, vez que a recente mudanca constitucional

parece diminuir a extensdo das prestacdes do Estado.

1.4.3 A Emenda Constitucional n° 95 de 2016

No dia 15 de dezembro de 2016, foi promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados
e do Senado Federal a Emenda Constitucional n°® 95, a qual instituiu o Novo Regime Fiscal no
ambito dos Orcamentos Fiscal e da Seguridade Social da Unido. A partir da capacidade de
impactar na execucdo de grande parte das politicas publicas e no funcionamento do Estado

como um todo, em um efeito cascata para Estados e Municipios, a proposta de emenda

3" BARCELLOS, Ana Paula de. A eficécia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 246.
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constitucional que resultou na alteragéo proporcionou grande debate na sociedade, ganhando
espaco até nos meios de comunicacdo e nas grandes midias. Ademais, sofreu com diversos
protestos em todo o territério nacional. A proposta de emenda constitucional popularizada como
“PEC do fim do mundo”, em resumida sintese, limitara os gastos publicos pelo periodo de 20
anos, a partir de um estrito expediente de controle das expensas publicas, o qual vale para todos
os orgamentos ficais e da seguridade social de todos os 6rgéos e Poderes do Estado.

Ora, nada mais evidente que o descontentamento social, a partir de uma mudanca que
estabelece, para cada exercicio financeiro, a individualizacdo de limites para as despesas
primarias dos entes publicos. Cabe destacar que as despesas primarias sdo especialmente o valor
despendido nos servigos publicos prestados a sociedade (salvo as despesas financeiras). De
outra volta, ndo obstante a popularidade do tema, o objeto da alteracdo ndo é de simples
compreensdo, mesmo para o0s especialistas da area de financas publicas, havendo algumas vezes
entendimentos diversos para 0s mesmos dispositivos. O mesmo vale para a leitura da norma
que o Poder Judiciario realizard quando aplicar a Emenda Constitucional.

De qualquer forma, é valido lembrar que o novo cenario orcamentario ndo inibe a
aplicacdo das demais normas do ordenamento juridico, nem no que toca o proprio regime
financeiro administrativo, como a Lei de Responsabilidade Fiscal, e muito menos no que tange
a forca vinculativa dos demais preceitos e principios constitucionais. Dessa forma, ndo parece
valido se acanhar na defesa do cumprimento dos mais diversos direitos sociais, tendo em vista
a brevidade do tema. Vale dizer, ndo ha motivo para entender que uma maior regulacao e
controle no efetivo de gastos publicos va impossibilitar o cumprimento dos mandamentos
constitucionais sociais. Ademais, cabe destacar que a simples ideia de defender, em abstrato, a
inviabilidade da aplicacdo de recursos publicos em matérias de cunho social, a partir da nova
emenda, seria 0 mesmo que defender o fim do Estado, tendo em vista que a promocéo do bem
comum ¢ algo de sua esséncia. Ndo seria a “PEC do fim do mundo”, mas sim a “PEC do fim
do Estado”.

Dessa maneira, no que toca ao presente estudo, a alteracdo do texto constitucional em
nada influencia, tendo em vista as razbGes elencadas. Sendo assim, ndo ha razdo para
acanhamento do campo cientifico em pesquisar no terreno da efetividade das disposicdes
constitucionais, em especial das que estipulem direitos contra o Estado, como se ndo houvesse
mais, sobre esse, qualquer possibilidade de responsabilizacdo, ou como se ndo se sujeitasse
mais ao Poder Judiciario. Aqui, vale relembrar que os direitos fundamentais de um Estado séo
demandaveis judicialmente, e ndo ha identidade entre a ideia de direito social e norma

programatica, ainda que muitas vezes se confundam, como foi visto.
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1.5 A autoafirmacéo do cidad&o como tal e a raz&o de sua necessidade

O fortalecimento da posicéo do cidaddo é, com toda certeza, um dos varios caminhos
que devem ser seguidos para concretizar plenamente os mandamentos sociais da Constituicao
Federal. E evidente que o estudo de politicas publicas é essencial nessa trilha, e que a anélise
do funcionamento das varias instituicdes relacionadas também ganha contorno essencial, como
0 estudo dos procedimentos da prdépria Administracdo Publica. Ainda assim, instruir
suficientemente o cidaddo para que esse tome conta das préprias decisdes e do préprio universo
que o rodeia parece ser também uma 6tima solucao.

E uma simples quest&o: de um lado, ha o caminho no qual o cidad&o pode denunciar a
falta de condicdes de transporte publico ou das condi¢des das ruas (tomando o direito social de
transporte como paradigma), ou ainda a falta de iluminagéo publica (como um exemplo a mais),
para o Ministério Publico e a Defensoria Publica, esperar alguma atitude que pode (ou néo) ser
tomada, e se frustrar com todo o procedimento. Do outro, pode lutar e conseguir, resolver por
si s6 ou em agrupamentos coletivos (como organizacgdes de bairro), até mesmo gratuitamente,
0s problemas de sua propria vizinhanca.

E certo que ao menos do ponto de vista psicologico, ha uma grande distingdo. De um
lado, o cidaddo de baixa renda € tratado como verdadeiro incompetente, muitas vezes incapaz
de lidar com esse tipo de violacdo. Do outro, abre-se espaco para fortalecer ndo apenas o
individuo, mas até mesmo as raizes sociais ligadas aquela vizinhanca. Afinal, imagine que
determinados vizinhos estivessem sempre alertas, quase que como verdadeiros guardides de
certos direitos sociais que tocam aquela populacéo local. A ideia de uma associacdo de bairro,
por exemplo, é até mesmo ignorada, vez que a préopria dindmica social aponta para uma possivel
coletividade, ainda que desorganizada, buscando um fim comum. Sem divida nenhuma, a
efetividade dos mandamentos sociais garantidos constitucionalmente maior, uma vez atingido
esse grau de evolucdo social. E é nesse sentido de autoafirmacdo do cidaddo que o estudo
pretende seguir.

De outra volta, a ata notarial parece ser instrumento essencial a ser utilizado nesse
sentido, em especial para prova de desrespeitos a direitos sociais constitucionalmente
garantidos. Note ndo ser pequena a possibilidade de a ata notarial tornar-se uma interessante e
recorrente ferramenta no combate as violagdes de direitos sociais cometidos pela Administracéo
Publica, seja pela falta da prestagdo ou pela prestagdo insuficiente, uma vez servir de prova pré-

constituida. Veja que qualquer individuo, seja pessoa fisica ou juridica, desde associa¢fes a
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pessoa fisica, bem como ainda as proprias autoridades, pode se valer de tal instrumento para
fazer judicialmente a prova do desrespeito ao direito, objetivando seu cumprimento.

Nesse momento, cabe retomar o conceito de cidadania, em especial num entendimento
mais atual, envolvendo a atuacgdo direta do cidaddo para tal. Nesse contexto, a participacao
efetiva do povo no destino da sua comunidade, para além até mesmo da vida politica, a qual
hoje se reconhece estrita a obrigacdo de voto a cada dois anos, é elementar. O distanciamento
do cidaddo para com a responsabilidade por seu proprio destino, no que toca a vida em
sociedade, é notorio. Entretanto, ndo é todo uma alienagdo voluntaria, como pode parecer. O
Estado sem duvidas deve estabelecer caminhos para que o cidaddo esteja familiarizado com as
diversas instituicdes do Estado, permitindo assim serem ouvidos. Ademais, a propria estrutura
do organograma do ente publico é colossal, muitas vezes impossibilitando a plena consciéncia
de seu funcionamento.

Dessa forma, no que toca a presente pesquisa, fortalecer a posicéo do cidadao € informa-
lo sobre seus direitos mais essenciais, como os direitos fundamentais, e sobre possiveis meios
para fazer tais direitos se cumprirem no plano da realidade. Essa posi¢cdo encontra eco em um
reavaliar a ideia de cidadania, deixando de lado a formalidade dos direitos politicos, trazendo
uma atuacdo concreta do cidad@o para o centro da equacdo. Dessa forma, nesse imaginar, o
proprio desrespeito generalizado a certos mandamentos constitucionais seria também revisitado
pela Administracdo Pablica. E € nesse ambiente de demanda pela efetividade dos mandamentos
constitucionais sociais que a ata notarial ganha relevancia. Ora, sendo um instrumento
probatdrio que pode ser produzido por qualquer individuo, e que possui sobre si 0 manto da fé
publica, seu valor para uma demanda judicial na qual um direito constitucional se mostre
violado é de grande estima. De qualquer forma, interessa uma breve incursdo sobre o que

enfraquece a posicao do cidaddo em si.

1.6 O enfraquecimento da posicédo do cidadao

A sociedade contemporanea enfrenta diversos desafios no estudo juridico cientifico.
Nesse contexto, um ponto de grande destaque, presente em todas as searas — tanto no ramo civil
guanto no ramo processual — é a busca de efetividade das normas juridicas, para que os valores
abstratos que movem a sociedade se fagcam existentes também no plano da realidade, ou seja,
no caso concreto. Inimeros fatores apontam para um distanciamento entre normas e realidade.
O préprio modelo de estudo juridico dos ultimos séculos aponta para esse sentido. Mas néo so,

uma vez que as mais distintas causas contribuem para o descompasso entre norma posta e plano
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dos fatos.

Ora, ndo e de hoje que a propria democracia é reconhecida como uma das causas do
crescente abandono politico do povo. Alexis de Tocqueville ja o reconhecia ao afirmar que “o
individualismo ¢ de origem democratica”, ndo sem antes conceitua-lo como “[...] um
sentimento refletido e pacifico, que dispde cada cidaddo a isolar-se da massa de seus
semelhantes.”® Isso decorre do fato de que, & medida que diariamente se concentra cada vez
mais em seus investimentos enriquecedores, o cidaddo vai, concomitantemente, abdicando de
seu interesse pelas coisas publicas.®® Sendo assim, termina por ser facilmente dirigido, no
possuindo as ferramentas necessarias para se valer do sistema que esté posto.

As consequéncias sdo axiomaticas: o cidaddo se vé, ao mesmo tempo, distante das
questdes legais em virtude de sua complexidade, muitas vezes se subjugando a condigdes
antijuridicas (em especial em um pensamento pds-positivista), e politicamente distante da
participacdo que poderia garantir-lhe determinado direito, seja via positivagdo (Poder
Legislativo), seja via regulamentacao/execucdo — aqui em especial 0s casos que dependem de
atividade positiva da Administracdo Publica. Dessa forma, muitas vezes faltam opcdes claras
de autoafirmacdo do cidad&o, quando da violacdo de seus direitos mais fundamentais.

E digno de nota que esté a se referir a opgdes claras de atuagdo, ou seja, opcdes ndo so
viaveis, mas também visiveis de a¢6es, em sentido leigo, ao cidaddo, para quando se vé tolhido
de um direito social. Além disso, a prépria advocacia privada tende a ndo entender (pesquisar)
0s possiveis caminhos juridicos para descumprimentos de direito sociais — muitas vezes
negando-os com teses como a reserva do possivel — relegando-os para a advocacia filantropica
ou publica (Defensoria Publica). Nessas ocasides, ainda que o cidaddo usuario do servigo
publico, por exemplo, detenha um direito valido e executavel, a simples negativa do prestador
do servico, seja ele ente estatal ou ndo, tem o condéo de dizimar qualquer possibilidade de uso
desse direito.

De outra volta, ndo ha de se negar que a analise da legitimidade do Estado e de seu
poder exige a afericdo do potencial daquele para, se utilizando desse, constituir
harmoniosamente a vida em sociedade, tornando possivel a cada um de seus cidaddos o

autodesenvolvimento, mantendo e evoluindo em bens e valores.*° Desse modo, se legitima a

3 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. 4. ed. Belo Horizonte: Itatiaia, 1998. p. 386

39 SANTOS, Célia Nunes Galvdo Quirino dos. Tocqueville: sobre a liberdade e a igualdade. In: WEFFORT,
Francisco Corréa. (Org.). Os classicos da politica: Burke, Kant, Hegel, Tocqueville, Stuart Mill, Marx. 3. ed.
S&o Paulo: Atica S.A., 1991. v. 2. p. 156.

40 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 188.
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exigéncia da efetividade dos direitos sociais, uma vez que em uma sociedade complexa como
a atual, em que irrompem inameros conflitos sociais, 0s entes estatais tém como dever
disponibilizar certas prestacdes que, sendo negligenciadas, empurram o cidadao para a margem
da sociedade.

Sem entrar no mérito da questdo sobre ser ou ndo o constitucionalismo um fenémeno
antidemocratico, destaca-se a centralidade dos direitos sociais dentro do ordenamento juridico.
Ora, é a protecdo da minoria contra as maiorias e o Estado que definem o tom daquele regime
de governo, tornando a democracia, por exemplo, ainda mais democratica, ainda que a estrutura
desse regime termine por também alienar o cidaddo, como serd analisado. De qualquer forma,

cabe aqui transcrever importante passagem de Ronald Dworkin:

Muitas pessoas consideram que o constitucionalismo é extremamente antidemocratico
—na medida em que subordina os cidaddos comuns a uma elite de juizes. Outros, no
entanto, sustentam o contrario, argumentando que o constitucionalismo protege os
direitos humanos, que sdo a alma da democracia. Eles invocam a histéria da
democracia — uma histéria que nos ensina como se lutou por ela, contra 0s monarcas
e o0s tiranos, em nome da liberdade individual e da igualdade —, a liberdade e a
igualdade da Revolucdo Francesa, e concluem que ndo pode ser democrético que
maiorias venham hoje recusar esses direitos a minorias.**

Ademais, a posicdo defendida por certa parcela da doutrina de que as referidas normas
de direitos sociais possuem valor apenas politico, sem poder de exigéncia, é destituido de
razoabilidade, sendo certo que todos os dispositivos juridicos possuem coercibilidade. A
evocacdo da clausula da reserva do possivel funciona, na esmagadora maioria das vezes, como
evasiva a materializacdo dos direitos sociais, em especial quando utilizada de forma geneérica
pelos entes estatais. Além disso, a suprema corte brasileira ja se manifestou no sentido de que
ndo ha de se falar em reserva do possivel frente ao minimo existencial. Destarte, é valido
destacar a distincdo entre minimo existencial e minimo vital, a fim e de ndo se reduza o primeiro
(abrangendo os direitos sociais) ao segundo (direito a vida).

Vejamos o que disse o Supremo Tribunal Federal sobe a quest&o:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO
DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER

41 DWORKIN, Ronald. Direitos Fundamentais. In: DARNTON, Robert; DUHAMEL, Olivier (Org.).
Democracia. Rio de Janeiro: Record, 2001. p. 157.
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RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA “RESERVA DO
POSSIVEL. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR DO MINIMO EXISTENCIAL. VIABILIDADE
INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO
DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO). [...]. Essa eminente atribuigio
conferida ao Supremo Tribunal Federal pGe em evidéncia, de modo particularmente
expressivo, a dimenséo politica da jurisdicdo constitucional conferida a esta Corte,
que ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos
econdmicos, sociais e culturais — que se identificam, enquanto direitos de segunda
geracdo, com as liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min.
CELSO DE MELLO) -, sob pena de o Poder Publico, por violagdo positiva ou
negativa da Constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da prépria
ordem constitucional. [...]. (grifei).

(STF - ADPF: 45 DF, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
29/04/2004, Data de Publicagdo: DJ 04/05/2004 PP-00012 RTJ VOL-00200-01 PP-
00191).42

De outra volta, aos mais excitados em levantar a promulgacdo da Emenda
Constitucional n°® 95 como possivel barreira ao presente estudo, cabe lembrar que ha de se
esperar para atestar o recebimento da matéria constitucional tanto no campo da Administracéo
Pablica quanto como fonte normativa para o Judiciario. Por fim, nesse tépico, hd de se
relembrar que as normas do sexto artigo da Carta Magna brasileira ainda vigoram.

Sendo assim, a fim de garantir a efetividade dos direitos sociais, o Poder Judiciario
assume papel de extrema relevancia, em especial nos casos em que tais prerrogativas nao sao
concretizadas por ndo serem asseguradas ou prestadas pela administracdo puablica em
intensidade suficiente.*® Veja que, sendo a essencial razéo de o Direito existir sua contribuicio
para a estabilidade e a evolucdo do bem comum social, esse existe para manter a ordem,
permitindo a todos uma convivéncia pacifica, mantendo assim a seguranca e a tranquilidade
necessaria para o desenvolvimento pessoal e coletivo. Assim, a partir da existéncia do
fendmeno juridico, ao homem é possibilitado caminhar pelas intempéries da vida, com a
garantia de justica contra as eventuais arbitrariedades que possa sofrer,

Ora, 0 homem é um ser gregario por natureza, isto é, um ser que, no conceito aristotélico,
alcanca seu mais sublime destino na indissociavel relacdo com a comunidade, na busca de

concretizar o bem comum.** Sendo assim, caminha-se pelo entendimento de que o Direito surge

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:<http://www.stf.jus.br/portal/principal/principal .asp>.
Acesso em: 7 out. 2017.

43 AGRA, Walber de Moura. Direitos sociais. In: MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar
Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do (Coord.). Tratado de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 810.

4 RAMOS, Cesar Augusto. Aristételes e o sentido politico da comunidade ante o liberalismo. Kriterion. 2014,
vol. 55, n. 129. p. 62.
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a partir de tal qualidade, para, como bem colocou o filésofo, dirigir a sociedade no caminho do
crescimento individual e coletivo, privado e publico. Ademais, note que o elemento solidario é
parte integrante do conceito juridico, ao lado da ideia de seguranca juridica. Assim, se entende
a sociedade como uma massa una, a ser protegida e fornecida com todos os instrumentos
necessarios para seu préprio progresso. Dessa forma, o Direito sé pode ser um fendmeno social,
ndo existindo fora da sociedade, apenas dentro dela, sendo essa uma qualidade intrinseca.

Sendo assim, 0 espirito juridico se associa axiomaticamente a ideia de protecdo contra
a barbaridade, a arbitrariedade, a violéncia, o desrespeito, dentre infinitas violagdes que a malha
juridica pode captar. Dessa maneira, o cuidado dos menos favorecidos aparece, com
tranquilidade, como uma das maximas razdes juridicas, vez que, como o0 préprio termo ja os
qualifica, muitas vezes ndo dispdem de todas as ferramentas necessarias para seu autocuidado.

De qualquer forma, esse fenémeno juridico se organiza a partir dessa reuniao reiterada
de pessoas, que passam a se manifestar em conjunto, produzindo uma ordem, a partir da qual a
sociedade pode atuar na consecucdo do bem comum.* A partir dessa ideia inicial, aparecem
diversas pessoas juridicas ficticias, como entidades, 6rgdos, com cargos e funcées, tudo em prol
de se atingir sua finalidade. Nesse contexto, ndo se deve perder de vista a razéo inicial de todo
0 proposito na direcdo coletiva da qualidade gregaria do homem: o progresso.

Ainda assim, como se vera posteriormente, a estrutura montada a partir dessa ideia
inicial termina por muitas vezes efetuar o caminho inverso, aprisionando o cidaddo em uma
condicdo desprotegida, na qual ndo se consegue romper com as barreiras pessoais
eventualmente enfrentadas. Tanto o arcabouco juridico, indecifravel ao leigo, quanto o sistema
politico, igualmente incompreensivel, na esmagadora maioria das vezes, retira do homem
médio a capacidade de se utilizar das armas que ja estdo disponiveis a ele. Além disso, a
economia e o mercado de trabalho surgem como grandes fatores de alienacdo, ao lado dos ja
expostos.

Destarte, se na eventual hipdtese de um servigo pablico, constitucionalmente garantido,
ser considerado insuficiente ou mesmo inexistente, muitas vezes o cidadao sequer alcanca tal
informacao, ndo tendo conhecimento do fato de que possui um direito em situacéo de violagao.
Além disso, ainda que muitas vezes o cidaddo se sinta lesado por alguma situacdo em contato
com a Administracdo Publica, ainda que seja apenas algum inconformismo com o resultado
final dessa relacdo, ele ndo tem o entendimento necessario para vislumbrar as possiveis solucées

para essa condigdo. Mas ndo é tudo. Note que vencidas as barreiras da aliena¢éo do cidaddo em

45 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 30.



42

busca de seus direitos contra o Estado, ha ainda a questdo da intangibilidade dessa classe de
direitos, o que implica em uma maior dificuldade quando da necessidade de prova de eventual
descumprimento.

Tome-se a referéncia estipulada pelo estudo, qual seja, o direito social ao transporte,
insculpido no caput do sexto artigo da Constituicdo Federal. Note como a prova do
descumprimento do servigo de transporte publico, por parte do Municipio, pode parecer
impossivel aos olhos do cidadao, vez que, como provar, pensa ele, além do simples depoimento,
que um Onibus que deveria passar a cada vinte minutos demorou uma hora e meia para chegar?
Sendo assim, fica evidente como a tarefa de fazer cumprir com a Constitui¢cdo passa por um
maior poder de autoafirmacdo do cidaddo, que pode ou ndo se organizar civilmente, mas que
com um maior nimero de instrumentos iluminados a sua disposicdo, pode lutar por seu
progresso.

Proteger o cidaddo passa por desaliena-lo, no que o estudo analisara e propora um
possivel caminho para se enfrentar essa questdo da efetividade das normas judiciais, a partir de
decisdes do Poder Judiciario, com o conddo de obrigar a materializacdo da Constituicdo Federal
na vida das mais distintas pessoas. Em especial, a dificuldade da prova dos descumprimentos
sera analisada a partir do citado novo instrumento de prova do Novo Codigo de Processo Civil.
Mas antes, parece necessario excursionar sobre como o proprio organograma do Estado, seus
Poderes e suas dinamicas econdmicas despem o cidaddo do conhecimento necessario para se
armar dos instrumentos que o préprio sistema oferece, e 0 porqué da necessidade de ser
empoderado, em um mundo cada vez mais dinamico.

Ora, como colocado, no que tange a organizacgdo e ao funcionamento dos ramos politico,
econdmico e juridico, o cidaddo menos prestigiado, o qual depende quase que exclusivamente
da materializacdo dos direitos sociais para alcancar as possibilidades de progresso pessoal,
acaba por ficar enclausurado numa vasta gama de termos técnicos e especificos, alienado e
desprovido das armas necessarias para lutar pela efetivacdo desses direitos. Assim, nao
consegue transpor as dificuldades que todo esse sistema, somados a dindmica contemporanea
da vida moderna, apresenta.

De outra volta, a propria questdo probatoria se torna central, vez que as acbes que
versam sobre tais direitos usualmente se apresentam como procedimentos com provas dificeis,
ou ao menos problematicos. Ora, se o direito social é constitucionalmente garantido, ndo
cabendo maiores discussdes sobre sua titularidade e exigibilidade, cabendo apenas debates
sobre sua instrumentalizacdo pela Administracdo PUblica, o estabelecimento de uma prova

solida o suficiente, como a ata notarial, pode colocar a busca pela materializagao de tais direitos
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como algo suficientemente mais palpavel agueles que assim necessitam. Ainda assim, o estudo
passara a tal analise no momento oportuno.

No contexto atual, parece melhor demonstrar ndo so a necessidade de fortalecimento da
posicdo do cidaddo de classes menos favorecidas, mas também como a propria estrutura do
Estado tem o conddo de encarcera-lo numa bolha de ignoréancia que o impede de lutar pelos
seus direitos. Mas ndo s0, entregar ao cidaddo as armas necessarias para lutar pelos seus direitos
indubitavelmente importara numa maior efetividade dos mandamentos constitucionais.

Sendo assim, se analisara agora o sistema juridico e o sistema politicos, além do
mercado de trabalho no espago da economia, como fatores que alienam o cidadéo,
enfraquecendo-o frente a prépria sociedade, e como seu fortalecimento podera resultar num

maior cumprimento da Constituicdo Federal, no que tange a alguns de seus direitos sociais.

1.6.1 O sistema juridico como fator de alienagdo

Ainda que a razéo do sistema juridico seja a consecucdo do bem comum, o ordenamento
em si é algo extremamente especifico e rebuscado, cheio de formulas que distanciam em
absoluto o leigo de todas as suas possibilidades. Ora, o proprio profissional do Direito, ainda
gue sua ciéncia busque a univocidade em sua terminologia, é submetido a uma imensidade de
palavras polissémicas, dificultando seu caminho na trilha do saber juridico.*® Imagine agora
aquele que ndo caminha por tal trilha, mas ao contrario, muitas vezes sequer possui a formacéo
necessaria para ter o dominio completo da propria lingua.

Dessa forma, se determinar a precisa palavra a ser utilizada na comunicacdo de uma
ideia, relacionar os vocabulos com correcdo e adequar corretamente o uso morfolégico nas
combinacdes sintaticas sdo tarefas fundamentais ao operador do Direito, que deseja por ele
transitar satisfatoriamente, ao se adicionar um sem namero de conceitos proprios a toda essa
rigida estrutura, se perde muitas vezes o contato com a realidade social do leigo, o cidad&do
comum, ndo envolvido com o mundo juridico.*” Para esse, o Direito é algo como um
inexplicavel mundo de contradi¢Ges e coeréncias, vez que em seu nome tanto se respaldam as
crencas num futuro melhor e em uma sociedade justa, quanto as desilusdes que o mundo

juridico pode ocasionar.*®

46 DAMIAO, Regina Toledo; HENRIQUES, Antonio. Curso de portugués juridico. 10. ed. S&o Paulo: Atlas,
2007. p. 50.

47 Ibid., p. 70.

48 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introduc&o ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagao. 5. ed. 2.
reimpr. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 31.
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Nesse sentido, o Tércio Sampaio Ferraz Junior discorre sobre as dificuldades em se
estruturar o ordenamento, demonstrando como a pirdmide de abstracbes que se sucedem
imediatamente no campo juridico tem o conddo de distanciar o0 objeto abstrato da ciéncia

juridica do plano da realidade, sendo vejamos:

Afinal, ndo podemos esquecer que o estudo dogmatico do direito esta ligado a uma
dupla abstracdo. Ou seja, ndo existe sociedade sem dogmas, pois, sem pontos fixos de
referéncia, a comunicagdo social (interagdo humana) é impossivel [...], toda
comunidade elabora suas normas. Todavia, as normas s6 ndo bastam. Sua
ambiguidade e vagueza (afinal elas se expressam por palavras) exigem também regras
de interpretagdo. E preciso dizer ndo s6 qual é a norma, mas também o que ela
significa. [...]. Temos, pois, um produto abstrato, as regas, que tem por objeto outro
produto abstrato, as normas. [...]. Pois bem, o objeto do conhecimento juridico-
dogmatico é essa dupla abstracdo, que o jurista elabora num grau de abstracdo ainda
maior (regras sobre as regras de interpretacdo das normas). Com isso, seu estudo paga
um preco: o risco de distanciamento progressivo da prépria realidade social.*

E continua, pontuando como apesar de ser um instrumento em geral em busca da
protecdo do bem comum, o Direito também se permite ser um instrumento manipulavel, que
pode servir para frustrar as possiveis aspira¢cdes dos menos favorecidos, ao possibilitar o uso de
técnicas de controle e dominacéo que, por sua intrinseca complexidade, é acessivel apenas a
uns poucos especialistas.>® Ora, assim, ainda que o espirito juridico seja a protecio e a felicidade
coletiva de todos os cidad&os, essa instrumentalidade do aparato juridico possibilita ndo so6 a
manipulacdo e o controle social por aqueles que dominam, mas também a alienacdo dos que
nao o compreendem.

Nesse contexto, a materializacdo de qualquer direito em abstrato se torna possivel
apenas aqueles que alcancam, por sua condicdo social, os valores monetéarios suficientes para
uma adequada prestacdo jurisdicional, ou seja, acesso a advogados e consultores que operam
com tranquilidade por todo o sistema. A consequéncia é curiosa: os direitos fundamentais se
apresentam como a salvaguarda da dignidade do homem, aqui abarcadas todas as possiveis
dimensdes; mas ocorre que aqueles que mais necessitam dessa salvaguarda, em especial no que
se refere as atividades positivas do Estado, terminam por nao as conquistarem, também por toda
a burocracia que a Administracdo Publica impde.

Assim, ainda que os direitos fundamentais sejam intrinsecos a todo e qualquer cidadéo,
aqui destacando-se em especial os direitos, esses existem de fato, na realidade da vida, apenas

aqueles que podem por eles pagar, como os direitos de transporte e educacdo, ou aqueles que

49 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducgéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagio. 5. ed. 2.
reimpr. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 49.
%0 Ibid., p. 32.
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podem por eles lutar. E contra essa situacdo de alienacio e imposicdo de barreiras as classes
menos abastadas que o presente trabalho pretende lutar. Essa € a ideia de utilizagdo de um meio
de prova de robusta solidez, como a ata notarial, para uma maior possibilidade de autoafirmacao
do cidadéo, visando ao final materializar cada vez mais 0s mandamentos sociais constitucionais.

Destarte, o0 sistema €, em sua maioria das vezes, inegavelmente incompreensivel,
assustador, afastando aqueles que possuem na simplicidade a tdnica de suas vidas. E exatamente
essa categoria de excluidos que se busca empoderar, apds evidenciar como a propria estrutura
organica dessa ciéncia os distancia de seus instrumentos. Veja o paradoxo que se encontra: em
busca do bem comum, do progresso individual e da vitéria da coletividade, se estrutura um
sistema sob tamanhas abstragdes conceituais, e a partir de tdo especifica linguagem, que uma
vasta gama de pessoas fica perdida nos vaos dessa estrutura, afugentadas por sua complexidade.

Dessa forma, o que se busca é desenvolver e iluminar certa técnica juridica para 0s
cidaddos, que podem dela se valer para caminhar com as proprias pernas. Aqui, se chama de
técnica o conjunto de meios e de procedimentos que tornam pratica e efetiva a norma juridica.>!
Assim, se trabalhar a ideia de que € possivel reaproximar os cidaddos, mesmo os mais afastados,
da técnica juridica, fornecendo-lhes um estudo no qual se apresenta todo um caminho viavel a
partir de um meio especifico de prova, em especial por parecer realizar provas a principio de
relativa dificuldade, trazendo desde o instrumento processual adequado dentre 0s varios
disponiveis, quanto a colocagédo dessa prova no procedimento em especifico.

Dessa forma, o presente estudo se nega a desenvolver uma analise apatica, que apenas
apontaria para toda essa problematica, com respostas e solucdes copiadas de manuais, para se
propor a realmente entregar algo Util na pratica a toda a sociedade. Entender como o préprio
ordenamento juridico afasta o cidaddo de seus direitos mais inatos ndo seria benéfico se nao
fosse acompanhado de como lutar contra tal aliena¢do. Ainda assim, ha ainda de se mostrar
como nao sé o sistema juridico, mas também o proprio sistema politico e 0 mercado econémico
também corroboram na prisdo do cidadéo.

Ora, ainda que toda essa estrutura megalomaniaca surja especificamente para a protecédo
do cidaddo, destacando-se aqui aqueles que necessitam, acima de tudo, de toda essa seguranca
especial baseada em uma série de direitos fundamentais, fica evidente que o proprio sistema
juridico se afasta daqueles que ndo seus operadores. A consequéncia € terrivel, vez que se

terceiriza aos citados operadores, a exigéncia de direitos intrinsecos ao ser humano. Vale dizer,

1 NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito. 36. ed. Rio de janeiro: Forense, 2014. p. 214.
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se terceiriza a Defensoria Publica, por exemplo, a possibilidade de lutar por melhores condicdes
de transporte publico em comunidades carentes.

Assim, ha a necessidade de uma noticia inicial, com uma investigacdo subsequente
desses operadores, que entdo poderiam, apds contato com tal comunidade, levantar as
necessidades e apresenta-las em juizo. Certamente, a ata notarial, até mesmo nesse contexto,
tem grande valia, por ser meio de prova banhado sob 0 manto da fé publica. Mas adiciona-se a
isso a possibilidade de, portanto tal prova, com tamanha solidez, a propria comunidade se
organizar a fim de concretizar, em seu pequeno universo, 0s mandamentos constitucionais.

Sendo assim, ao se alcancar tdpico que trabalhard com a necessidade de autoafirmacao
do cidaddo, restara claro e bem iluminado o quanto essa falta de autoafirmagdo acaba por
estagna-lo em uma condicdo social que, na esmagadora maioria das vezes, € prejudicial a ele.
Dessa forma, quando ficar oportuno 0 momento de analisar a utilizacdo da ata notarial, como
meio de prova nos mais diversos procedimentos judiciais, sua valoragao sera especial, vez que
sera s6lido meio de contestar uma serie de insuficiéncias do servigo publico, a partir da analise
do direito social ao transporte, como bem destacado. Assim, empoderando o cidaddo que
depende da efetividade dos constitucionais direitos sociais, se espera materializar cada vez mais
tais mandamentos constitucionais, abrindo mao de uma visao que terceiriza a responsabilidade
apenas a estudos dogmaticos abstratas, ou praticas de entidades de cunho social. Armar o
cidaddo carente com os instrumentos que ja estdo disponiveis no sistema parece auxiliar muito
mais nessa tarefa do que apenas ilustrar as dificuldades a serem superadas, e esperar dos demais
operadores do Direito uma atuagdo cada vez mais adequada.

De qualquer forma, se iluminard, ainda que brevemente, como a prépria atuacdo do
sistema politico serve para afastar do cidaddo de comunidades carentes a percepcdo de seus
direitos mais humanos. A prépria estrutura do Estado aponta para esse distanciamento, no que
o0 estudo incursiona brevemente. Agora, se analisa também o sistema politico como fator de

alienacao.

1.6.2 O sistema politico como fator de alienacéo

N&o é apenas o sistema juridico que, por sua intrinseca complexidade estrutural, acarreta
o efeito de afastar-se da realidade do cidaddo, restando compreensivel apenas a seus proprios
operadores. O sistema politico também possui 0 mesmo efeito, na medida em que seu
funcionamento é obscuro e especifico aqueles que com ele convivem. Ora, como ja foi

delineado nas paginas iniciais, o préprio regime de governo democratico é reconhecido como
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uma das causas do crescente abandono politico do povo. Assim, o cidaddo tende a se isolar da
massa da sociedade, a partir de um individualismo cada vez maior.5? E certo que a acelerada
dindmica social contemporanea obriga ao individuo um foco cada vez maior em seus interesses
pessoais, abdicando assim de seu interesse pelas coisas. Dessa forma, se perde na direcdo da
coisa publica.

Assim, no atual modelo de democracia representativa, temos que a cidadania pode ser
erroneamente entendida como atingida, na medida em que a efetiva participacdo politica é
substituida pela titularidade universal (com exercicio limitado) de direitos de participacdo
politica, restringindo-se essa tarefa a votacdo nas urnas e delegando-se o poder decisério aos
representantes do povo. Aqui também se desenvolve o processo, antes mencionado, de
alienacdo juridica, além da politica, que gera como efeitos o deslocamento da participagéo ativa
e direta do homem concreto, da vida em sociedade, para o cidaddo abstrato previsto no mundo
juridico, além de criar a impresséo que o status de cidaddo, ou seja, a titularidade de direitos de
cidadania, independe da sua real efetividade, consistindo por si s6 na plena existéncia desse
conceito.

Sendo assim, muitas vezes se releva como falsa a igualdade propagada entre os homens,
supostamente instituida pelo pacto politico, por meio da cidadania — a qual sem duvida existe
no plano formal da norma, vez que, por mais universais e efetivos que sejam os direitos sociais
constitucionais, por exemplo, esses ndo tem o conddo de romper com a exploracao da forca de
trabalho que gera as desigualdades socioeconémicas e a pobreza generalizada, tipicas do atual
modelo de mercado e de producdo, além da propria organizacdo social. Dessa forma, tem-se
uma vasta gama de direitos sociais que ainda que efetivos, ndo mudariam a estrutura do Estado.
E que se ndo materializados, como de costume, ndo s6 ndo alteram a dindmica estrutural social
como aprisionam seus titulares num limbo econémico, social e consequentemente juridico.
Vale dizer, se a efetividade dos direitos sociais ndo alteraria as bases que levam as
desigualdades socioeconémicas, sua inefetividade é muito mais prejudicial, vez que impede o
cidaddo de progredir.

Note que, por mais extensos que sejam os direitos de cidadania, em termos de
titularidade e abrangéncia de demandas humanisticas e sociais, a alienacao juridica e as demais
formas de alienacdo (politica, religiosa, da cidadania, etc.) sdo determinadas também pelas
relacBes da propria dindmica de mercado, no sistema capitalista de producdo, que esta na

infraestrutura da organizagdo social, portanto, além do status juridico de cidaddo. Assim, as

%2 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. 4. ed. Belo Horizonte: Itatiaia, 1998. p. 386
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consequéncias sdo axiomaticas: o cidaddo existe no ordenamento, e titula uma série de direitos,
mas esta de todo modo distante das questbes legais, em virtude de sua complexidade, e muitas
vezes é subjugado a condi¢fes antijuridicas (em especial em um pensamento pds-positivista).
Nesse mesmo sentido, um sem nimero de vezes fica politicamente distante da participacdo que
poderia garantir-lhe determinado direito, seja via positivacdo (Poder Legislativo), seja via
regulamentacdo/execucao — aqui em especial 0s casos que dependem de atividade positiva da
Administragdo Publica.

A isso soma-se a propria estrutura juridica do Congresso Nacional, por exemplo. Note
como ¢é dificil para o cidaddo entender o sistema proporcional de eleicdo da Camara dos
Deputados (art. 45, Constituicdo Federal), em concomitancia com o principio majoritario para
eleicdo do Senado Federal (art. 46, Constituicdo Federal). Da mesma forma, como esperar que
o individuo totalmente leigo entenda que aquele deputado eleito pelo sistema proporcional
sequer votara na aprovacdo de determinada lei, vez que essa sera aprovada por alguma
Comisséo, conforme dispensa da competéncia do Plenario, salvo recurso (art. 58, §2° I,
Constituicdo Federal).

O saldo final é a maxima exclusédo do individuo dos espacos coletivos, confinando-o em
absoluto aos seus interesses privados, ndo abrindo sequer possibilidades de organizacdo civil a
partir de uma coletividade, como as associa¢des de bairro. Uma vez que o cidad&do é alienado
pelo sistema juridico, ele ja ndo mais entende a extensdo de seus direitos, ndo possuindo o olhar
técnico necessario para distinguir uma violacdo, e da mesma forma, uma vez alienado
politicamente, ndo entende como o funcionamento da direcdo da coisa publica poderia o colocar
em posicdes mais vantajosas no futuro. Sendo assim, fica quase que massacrado por todo um
sistema que ndo o entende como entidade dotada de uma série de limitacGes pessoais que a
propria vida impde. Dessa forma, o fortalecimento da posicdo desse cidaddo aparece como
solucdo para que seja possivel a ele, por si sO, quebrar as correntes que limitam seu progresso
pessoal, como a ineficacia de uma vasta gama de direitos sociais, destacando-se o transporte
como direito social analisado no presente estudo.

Nessa seara, uma vez ilustrada a alienacdo a partir da estrutura juridica e politica, chega
a hora de iluminar como a estrutura econdmica também impede o cidaddo de enxergar seus
direitos e as violacBes que a insuficiéncia da prestacdo de determinado servico publico

representa, a partir da analise do mercado de trabalho como fator de alienacéo.
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1.6.3 O mercado de trabalho como fator de alienacéo

Em outra seara central na dindmica social contemporanea, a alienagdo do individuo
pelas relacbes econdmicas e pelos avangos tecnoldgicos aparece como mais uma intransponivel
barreira para o progresso individual dos menos favorecidos, ao menos a principio. Neste
paradigma, a criacdo e positivacdo de uma vasta gama de direitos sociais aparece exatamente
como contrapeso a esse tipo de situacdo, na qual parte da populagdo ndo consegue atingir o
minimo de condicdo para se respeitar o principio da dignidade humana, e da valoracdo do
homem como fim de todo o sistema juridico, politico e econémico.

Cabe destacar que para certos nomes da filosofia, como o de Zygmunt Bauman, a
sociedade atual ndo busca a formacao de lagos perenes, restringindo suas relagdes interpessoais
a situacBes episddicas e passageiras.>® Desumaniza assim as relagdes, com uma verdadeira
mercantilizacédo das relagdes humanas em seus mais distintos momentos, ndo havendo nada que
ndo seja substituivel e contratado. Todo contato parece ter sempre a intrinseca caracteristica da
futilidade. O valor intrinseco do homem desaparece, restante apenas o valor que ele pode
agregar ao outro, apenas no que pode fornecer, se tornando meio, ndo fim.

Note que dentro dessa corrente de pensamento, ao se analisar a relacédo entre o individuo
e as estruturas de disputa e competicdo impostas pelo sistema econémico, se percebe como a
ideia geral de solidariedade coletiva (a mesma que aparece no espirito juridico), acaba por ser
substituida, maximizando o efeito de eventuais outras alienacGes que o individuo possa ja estar
vivendo. Assim, ele termina por buscar apenas a realizacdo de suas aquisi¢cfes pessoais, numa
rotina cada vez mais personalista e menos solidaria, menos preocupada com a coisa publica.>*

Assim, o sujeito de direito se reduz a mero trabalhador e consumidor, ndo existindo fora
dessa condicao. Perceba ser a mesma consequéncia analisada quando do estudo da alienacéo
politica. Uma espécie de amarrada que termina por reprimir o cidaddo num universo cada vez
mais exclusivo, desprovido do contato social e da organizacédo politica que, como destacado no
pensamento aristotélico, aponta para a natureza humana.

O atual ambiente globalizado evidentemente ndo se exclui da esfera das relacGes de
trabalho, a qual se torna cada vez mais um campo aberto para flexibilizac6es, precarizacGes e
desregulamentacdes. Ora, se ndo ha pessoa insubstituivel em suas relacdes interpessoais, no
mercado de trabalho o cenario ganha contornos mais extremos, certo que ninguém escapara de

ser reduzido a nimeros e pecas, absolutamente descartaveis conforme o desejo dos mais

%3 BAUMAN, Zygmunt. A modernidade liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001. p. 26.
% Ibid., p. 25.
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distintos personagens. Assim, se trabalha cada vez mais, com menos tempo restante de lazer,
descanso ou qualquer outra possibilidade que aponte para alguma qualidade de vida.

O impacto dessa condicdo nas classes menos favorecidas é abismal. Que os direitos
fundamentais servem precisamente para colocar essa casta de pessoas em condi¢des aceitaveis
de vida é certo, mas € necessario captar a intensidade absoluta com que tais direitos se tornam
muitas vezes o Ultimo recurso de esperanca em um futuro melhor para milhfes de pessoas.
Assim, os direitos sociais muitas vezes sdo a Ultima possibilidade de comecar a progredir, a
partir de uma condigéo de vida com seguranca, com possibilidades de estudo, de transporte, de
lazer e cultura.

O trabalhador que, seguindo o destacado como paradigma direito social ao transporte,
passa a0 menos quatro horas no dnibus todos os dias em razéo da insuficiéncia do servigo,
muitas vezes sequer compreende que tem um direito em estado de violagdo. Ou mesmo se
compreende, ndo escolhe o enfrentamento judicial, pelos mais distintos motivos, como medo
da complexidade do sistema, ou ignorancia das possibilidades e do seu funcionamento. E em
um Gltimo estagio, muitas vezes se, pautado por seu inconformismo, o cidadao se levante, acaba
por se ver frustrado com a prépria atividade jurisdicional, ou com algum 6rgao publico com
que esteja mantendo contato, como a propria Defensoria Publica. Como entender a priori a
importancia que a prova assume como elemento central do sistema apos toda essa série de
alienacdes que se sucedem e se fortalecem, retirando cada vez mais forca do individuo frente a
sociedade e frente o préprio Estado.

E pautado nessa nocdo de que o cidaddo, em especial o cidaddo de baixa renda que
depende extensivamente dos direitos sociais garantidos constitucionalmente, sofre com uma
série de barreiras sociais, politicas, econdmicas e juridicas, que se defende a necessidade de
fortifica-lo. Para além da criacdo de érgdos que tem como fim axioldgico protege-lo. Para além
de estudos expositivos que terminam por escolher a solucdo de determinada corrente. A ideia
por detras do presente estudo € partir da nocdo de protecéo do cidaddo como espirito do Direito,
para alcancar o que se entendeu ser um grande meio de prova a ser utilizado em qualquer
procedimento, a fim de colocar nas médos do proprio individuo as armas necessarias para lutar

pelos direitos que sdo intrinsecamente seu.
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CAPITULO 2 A FUNCAO NOTARIAL

A Lei dos Cartorios®®, em seu primeiro artigo, estabelece que servicos notariais e de
registro sdo os de organizacdo técnica e administrativa, destinados a garantir a publicidade,
autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos. Veja que se trata, de um modo geral, de
uma atribuicdo de protecdo a sociedade. E nessa toada, destaca-se que o regime juridico
constitucional do servico notarial € sem ddvida de natureza publica, ainda que prestado sob
regime privado.*® Celso Ant6nio Bandeira de Mello aduz que

A atividade notarial e de registro, embora ndo considerada um servico de ordem
publica material (atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
fruivel diretamente pelos administrados, prestada pelo Estado ou por quem lhe faga
as vezes, sob um regime de direito publico), o é de ordem puramente juridica.®’

Note que é exercido por delegacdo do Poder Publico, nos termos do art. 236 da
Constituicdo Federal. Ndo ha ddvidas na doutrina quanto a essa natureza, sendo posi¢éo
partilhada tanto por constitucionalistas®® quanto por estudiosos do Direito Administrativo®®.
Essa caracteristica reverberara em todo o regime juridico do tabelido de notas e de seus atos. A
funcéo notarial, portanto, é publica. Mas quem € o tabelido de notas?

Nos termos do terceiro artigo da Lei dos Cartorios, o notario, ou tabelido, e o oficial de
registro, ou registrador, sdo profissionais do direito, dotados de fé pablica, a quem é delegado
0 exercicio da atividade notarial e de registro. O tabelido de notas, assim, € profissional do
direito tal como um magistrado, um promotor ou um advogado. Além disso, é ainda um
profissional do direito dotado de fé publica por expressa disposicdo legal, nos termos do
referido artigo. Sob essa Otica, € possivel inferir como significado da expressao fé pablica aqui
disposta o valor legal de presuncéo de verdade que é dado ao documento para que prove o fato

a que se refira, cabendo a prova do contrario aquele que a alegue.®°

% BRASIL. Lei n. 8.935, de 18 de novembro de 1994. Regulamenta o art. 236 da Constituicdo Federal, dispondo
sobre servigos notariais e de registro. (Lei dos cartorios). Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia,
DF, 21 nov. 1994. p. 1. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/Leis/L8935.htm>. Acesso em:
18 nov. 2017.

% RICHTER, Luiz Egon. Da qualificagdo notarial e registral e seus dilemas. In: DIP, Ricardo (Coord.). Introducéo
ao direito notarial e registral. Porto Alegre: Instituto do Registro Imobiliario Brasileiro: Fabris, 2004. p. 189.

5" MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Prestacdo de servigos pUblicos e administracéo indireta. 2. ed. Séo
Paulo: RT, 1979. p. 17.

%8 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional: teoria do Estado e da Constituicdo. 16. ed., ver. atual.
e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 1.529.

%9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: 2010. p. 518.

80 CENEVINA, Walter. A ata notarial e os cuidados que exige. In: BRANDELLI, Leonardo. (Coord.). Ata

notarial. Porto Alegre: Instituto de Registro Imobiliario do Brasil: Fabris, 2004. p. 85.
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Ademais, é ainda destacavel o fato de que o0s servicos notariais tém a curiosa atribuicdo
do aconselhamento. Veja que o tabelido de notas esclarece seus clientes, quais sejam, 0s
usuarios do servico publico, sobre as possibilidades juridicas de realizagdo de determinado ato,
ou ainda sobre a forma juridica adequada, bem como sobre as implicacdes que serdo decorrentes
da realizacdo de tal ato.®* Sendo assim, é de responsabilidade do notério entender as intencdes
do usuario do servigo, de maneira a protegé-lo, e da mesma forma no caso em que esse esteja
com advogado constituido. E um sistema organizado de maneira a entregar seguranca juridica
ao individuo que o utilize.

N&o obstante essa breve explanacdo, cabe uma melhor incursédo sobre a atividade
notarial e todas as suas particularidades, de maneira a estabelecer por completo, ainda que sem
a profundidade que o tema pode exigir, todo o contexto no qual o documento é produzido, seu
regime juridico, seu autor, seu objeto, de modo a ndo deixar duvidas sobre sua seguranga e
efetividade. Dessa forma, no presente capitulo, se estudard o tabelido de notas e a funcao
notarial em si, passando por sua origem e evolucao historica, por suas classificacdes, principios,
objeto, método de atuacéo, responsabilidade e regulacdo publica, emolumentos, e finalmente
estabelecimento da funcéo no direito contemporaneo, de maneira a tornar claro tudo que rodeia
a utilizacao da ata notarial, desmistificando uma série de insegurancas que envolvem os servigos

cartorarios no pais.

2.1 Origem e evolucéo da funcdo notarial

A atividade notarial €, sem duvidas, um oficio que se origina naturalmente, como um
fendmeno social que se confunde com a propria historia da sociedade, correspondendo a uma
realidade secular de necessidade de seguranca.®? Ora, ao longo do passar do tempo, os tabelides
de notas tém narrado, por meio da ocupacdo documentadora que Ihes é propria, a evolugédo ndo
s0 do direito, mas também da sociedade, catalogando assim os grandes eventos da humanidade.
Destarte, ndo parece errada a afirmacdo de Maria Cristina Costa Salles, citada por Leonardo
Brandelli, ao falar que foram “trés os marcos das conquistas europeias: a espada do
conquistador, a cruz da religido e a pena do Tabelido”.%® Dessa forma, se percebe como a

atividade notarial € um produto das préprias exigéncias da sociedade, ainda que primitiva. Note

61 BRANDELLLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 188.

2 CHICUTA, Kioitsi. Os profissionais do direito e a extingdo dos servicos notariais e de registro como servigos
publicos delegados: o registro de titulos e documentos e o registro civil das pessoas juridicas. In: DIP, Ricardo
(Coord.). Registros publicos e a seguranca juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 61.

83 SALLES apud BRANDELLI, op., cit., p. 25.
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que a urgéncia humana pela ideia de seguranca € a forca motriz tanto para o surgimento dos
primeiros aglomerados como para o surgimento e evolucdo da técnica notarial. Vale dizer, ndo
se diz que a funcdo notarial é central no sistema juridico, mas que por detras de seu surgimento
existe a mesma busca por seguranga que moveu 0s primeiros humanos. Nesse sentido, destaca-

se que

A atividade notarial ndo é, assim, uma criacdo académica, fenémeno comum no
nascimento dos institutos juridicos do direito romano-germanico, tampouco uma
criacdo legislativa. E, sim, uma criagio social, nascida no seio da sociedade, a fim de
atender as necessidades desta diante do andar do desenvolvimento voluntério das
normas juridicas.®

Dessa forma, pode se encontrar no antigo escriba egipcio um longinquo antepassado do
atual tabelido de notas, tendo em vista sua funcao redatora. Mas note que aqui ainda ndo existe
uma caracteristica essencial ao notario, razéo pelo qual ndo se identificam, qual seja, a fé
publica.®® Ainda assim, mesmo ndo se equiparando por completo, é certo que em muito se
assemelham, em especial quando se considera a propria evolugédo social e 0s anseios proprios
de cada tempo. Mas ndo € apenas no Antigo Egito que se encontram resquicios de uma
incipiente funcdo notarial, sendo certo que a atividade notarial (e de registro, aqui deixada em
segundo plano) esta umbilicalmente ligada a propria organizacdo da sociedade, havendo
memorias da atividade desde as mais precoces civilizagdes.®® Na Grécia e na Roma Antiga, por
exemplo, existiram o0s mnemons, e 0S notarii, argentarii, tabularii e tabelliones,
respectivamente.®’

Com a evolucdo natural da sociedade e da prépria atividade, o imperador bizantino
Justiniano | realizou a profissionalizacdo da funcdo, transmutando-a para um oficio
regulamentado.®® Dessa forma, algumas caracteristicas de cunho formal foram adicionadas a
funcdo, como a utilizacdo de papel especial e a essencialidade de certos dados, como a data e 0
local da lavratura. Surgiram assim as primeiras corporacdes que uniam aqueles que prestavam
referido servico, jA numa posicdo muito mais proxima do que se encontra hoje no servico
notarial. Com o feudalismo, ja na ldade Média, houve certa desestruturacdo (ou paralisacéo),

no avanco da atividade notarial, como em toda a estrutura social que vinha em crescente

6 BRANDELLLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 26.

% PUGLIESE, Roberto J. Direito Notarial Brasileiro. Sdo Paulo: LEUD, 1989. p. 24.

% LINS, Caio Mario de Albuguerque. A Atividade Notarial e de Registro. Companhia Mundial de Publicacdes,
2009. p. 15.

67 BRANDELLLI, op. cit., p. 28-30.

% MARTINS, Claudio. Teoria e préatica dos atos notariais. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 7.
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aumento de complexidade até entd0.%° Ainda assim, ndo houve o desaparecimento da funcéo, a
qual se manteve viva até o Renascimento.

Né&o obstante, é com a Escola de Bolonha, no Século XlII, que a funcdo notarial é
reavivada, passando a se aperfeicoar cada vez mais até alcancar moldes mais proximos do que
se encontra no mundo contemporaneo. Ora, sendo a precursora do movimento europeu de
retomar o estudo do direito romano, teve a virtude de resgatar, no sul da Europa, uma sucessdo
de institutos juridicos, e dentre eles esta a funcdo notarial.”® A partir de entdo, em cada nacéo
(ainda que ndo houvesse, a época, propriamente um Estado unificado) a institui¢do evoluiu com
suas particularidades e em seu proprio tempo, sem perder a unidade principiolégica que remonta
a citada intervencdo do imperador bizantino Justiniano I. Foi assim, por exemplo, com Franca,
Espanha, Italia e Portugal, os quais certamente em muito influenciaram a atividade em solo
patrio. Ainda assim, serd destacada apenas a evolucdo quanto a este Gltimo, devido ao seu
impacto naturalmente maior, fruto da colonizacdo direta.

Seguindo o impulso da Escola de Bolonha, ainda no Século XIl11, o notariado portugués
passou a ter carater oficial, adquirindo também a valoracdo especial da fé publica. Entretanto,
apos essa inicialmente efervescéncia reformista, sucedeu-se verdadeira situacdo de estatica da
instituicdo notarial, cabendo aos tabelides portugueses iniciarem um movimento de dendncias
dos defeitos que a atividade no pais entdo possuia, iniciando nova onda de reformas.” E nesse
contexto que, no final do Século XIV e inicio do Século XX, pelo decreto n° 23 de dezembro
de 1899, uma série de alteracdes foram efetuadas, as quais culminaram na criacdo do Conselho
Superior do Notariado (seria extinto quase vinte e sete anos depois com o surgimento do
Conselho Superior Judiciario).

No ano seguinte, em 14 de setembro de 1900, também por decreto, os notarios do pais
passaram a ser considerados funcionarios pablicos, situacdo a qual perdurou até os tempos mais
proximos.”? Como que repetindo os mesmos erros, o Estado portugués se manteve inerte, sem
modernizar a atuacdo funcional por longo periodo, de maneira que apenas no ano de 2004, com
0 novo estatuto do notariado aprovado pelo artigo Unico do Decret-Lei n® 26/2004, os tabelides
portugueses se viram finalmente livres dessa deturpada natureza juridica, como bem coloca

Pedro Nunes Rodrigues:

O Governo concretiza com esta medida uma progressiva transferéncia de competéncia

% BRANDELLLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 33.
0 Ibid., p. 34.
" Ibid., p. 42.
2 |bid., p. 43.
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que, pela sua natureza, sdo comprovadamente exercidas com maior eficiéncia por
profissionais liberais, que ao mesmo tempo prestam um servico de melhor qualidade
e COm Menos encargos para o erario pablico.”™

O notariado brasileiro, por sua vez, se manteve fortemente ligado ao portugués por um longo
periodo, em especial com a utilizacdo da legislacdo lusitana, o que ocorreu, de maneira geral,
com boa parte do ordenamento juridico. Ainda assim, ha evidente ruptura, admitindo-se que
em solo pétrio a evolugdo da instituicdo ocorreu de maneira levemente mais célere, notadamente
com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, assunto que sera abordado futuramente.
Assim, se mostra oportuno ilustrar ndo s6 essa ligacdo, mas também como o servigo notarial
fez parte da nossa sociedade, sendo Pero VVaz de Caminha o primeiro a exercer a funcdo notarial

na terra que hoje entendemos por Brasil.”

2.1.1 O notariado no Brasil

Ainda que Pero Vaz de Caminha ndo fosse o escrivdo oficial da armada de Pedro
Alvares Cabral, como conta Eduardo Bueno, foi ele sem diivida quem exerceu de fato a funcéo,
uma vez que ndo somente narrou, mas também documentou detalhadamente o descobrimento
e a posse das novas terras, com todos os seus atos oficiais, sendo esse o Unico documento oficial
de que se tem noticia.”™ Seria essa a primeira ata notarial lavrada em terra patria? N&o
exatamente.

Ainda gue contenha muitas das informacdes que usualmente a compde, sendo de fato a
traducdo em palavras das imagens e dos acontecimentos que presenciava, Pero Vaz de Caminha
escreveu de maneira intima, adicionando, inclusive, o pedido de indulto para seu genro Jorge
d’Osério. Sendo assim, impossivel compara-la, por exemplo, a ata notarial de Rodrigo de
Escobedo, Tabelido do Consulado dos Mares, que lavrou verdadeira ata oficial, na presenca de
Cristovio Colombo, quase uma década antes, quando do descobrimento das Américas.’® Ndo
obstante, isso em nada diminui seu valor historico e até mesmo oficial, vez que ndo ha registro
de ata oficial lavrada sobre o evento.

Com a colonizacdo do incipiente Estado brasileiro, era necessario que algum direito

3 RODRIGUES, Pedro Nunes. Direito notarial e direito registral. Coimbra: Almedina, 2005. p. 387.

74 BRANDELLLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 47.
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tutelasse as relagdes que aqui aconteciam. Sendo assim, natural que se aplicasse aqui 0 que se
aplicava l4. Dessa forma, vale resgatar que o Rei de Portugal era o grande responsével pelo
ordenamento lusitano a época, de maneiras que foram trés as grandes Ordenagdes que se
sucederam: Afonsinas, Manoelinas, e finalmente as Filipinas, sendo essas Ultimas as que aqui
mais vigoraram, sendo aplicadas até o Século XX.”” Destarte, note que as Ordenagdes
normatizavam ndo sé questdes da sede do império, mas também de todas as suas colénias, de
maneira que muitas das regras estabelecidas precisavam de constante adaptacdo para poderem
ser aplicadas, em razdo das peculiaridades de cada uma das colbnias, e por aqui ndo foi
diferente. Dessa forma se justifica a critica a esse verdadeiro transplante do ordenamento
juridico, o qual desconsiderava inumeros fatores sociais e, especialmente, culturais. Nesse

sentido, destaca-se o pensamento de Maria Cristina Costa Salles, para quem

A regulamentacdo do notariado nas coldnias se deu pelo simples transplante de
legislacdo espanhola e portuguesa para a Ameérica, trazendo para ca 0s mesmos
defeitos de uma instituicdo juridica ultrapassada, ou seja, a depreciacdo da lei que é a
diferenca entre a sua formalidade e a sua aplicabilidade.”

Quanto a funcdo notarial em especifico, inicialmente era do Rei a prerrogativa exclusiva
de nomear os tabelides de notas.”® N&o obstante, com o caminhar da colonizag&o e a divisdo da
colénia brasileira nas capitanias hereditarias, a essas foi garantida tal prerrogativa, a qual,
porém, foi readquirida pela Coroa, quando recuperou os direitos conferidos aos donatéarios.
Dessa maneira, o provimento do cargo de notario passou a ocorrer por meio de doacdo, com a
investidura vitalicia do tabelido, o qual adquiria a titularidade de verdadeiro direito adquirido,
podendo aliena-lo onerosa ou gratuitamente, ou mesmo transmiti-lo via sucessdo causa mortis,
0 gque ndo era propriamente uma exclusividade da funcéo notarial, tendo em vista que essa era
a forma usual de provimento dos cargos publicos ndo s6 na América colonial, como também na
prépria Espanha.8°

De qualquer forma, é evidente o despreparo que a grande maioria dos ocupantes de tais
cargos possuia, de modo que a funcdo notarial acabou abrangida por uma vasta gama de
pequenos cargos burocraticos, ocasionando assim um baixo prestigio. Destarte, a legislacdo

notarial em terras tupiniquins por muito tempo perdurou em total alienacdo perante a evolugédo

" CARRILLO, Carlos Alberto. Meméria da Justica Brasileira. Salvador: Tribunal de Justica, 1997. p. 37-38.

78 SALLES apud BRANDELLLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.
60.

% BATALHA, Wilson de Souza Campos. Comentarios a Lei de Registros Publicos. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1979. v. 1. p. 28.

8 BRANDELLLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 62.
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do direito notarial como um todo, em especial o notariado latino que se desenvolveu nos paises
da América espanhola. 8 Destaca-se que a legislacio brasileira, apés a importagdo das
ordenacdes portuguesas, se manteve alienada até mesmo dos avancgos que la ocorriam, numa
mistura de adaptacOes e aplicacdo do que inicialmente se havia incorporado. Veja que nédo
existiu uma séria politica notarial, mantendo-se por muito tempo o direito notarial recluso as
ideias impostas ha séculos pelos senhorios portugueses.®? Dessa forma, esse senso quase
comum, inclusive ao leigo aos servigos judiciais e extrajudiciais, de que os cartorios sdo de
alguma forma certo atrasado social ¢, em muito, fruto desse longo periodo sombrio que a
atividade passou, sendo relegada aos interesses pessoais daqueles que se comportavam como
verdadeiros proprietarios da funcdo publica. Quanto a transmissdo hereditaria e ao estigma
social causado, o trabalho destaca topico proprio, razdo pela qual a analise aqui ndo sera
estendida.

2.1.1.1 O estigma da hereditariedade

Como visto, num primeiro momento, e por muito tempo, o cargo publico do tabelido de
notas era provido por diversas maneiras, sendo muitas vezes tratado como direito subjetivo do
titular, e ndo como funcao publica delegada. Assim, seus meios mais comuns de provimento
eram a doacgdo, a compra e venda, e até mesmo a perversa transmissdo hereditaria. Destarte, a
fama de ser um servico raso e de baixa qualidade remonta até mesmo essa época. Nesse sentido,

muito bem coloca o Leonardo Brandelli, ao dispor que

N&o 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 instituicdo
notarial e de sua funcdo, 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 politico.

N&o obstante, a hereditariedade do servico notarial (e registral) perdurou até os dias
mais contemporaneos, sendo definitivamente eliminado do ordenamento juridico apenas com a
Constituicdo Federal de 1988, a qual recolou a atividade dos tabelides de notas nos devidos
trilhos juridicos. Sobre o impacto da promulgacdo da Constituicdo Cidada na atividade, sera

efetuado estudo particular a seguir. Note ser opinido amplamente majoritaria o qudo negativo

8 BRANDELLLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 64.
82 |bid.
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esse método de provimento foi ndo so6 para o direito notarial em si, mas para todo o ordenamento
juridico brasileiro. Ainda hoje, apenas os interinos, isto é, aqueles que estdo a frente dos
servicos extrajudiciais, mas que ndo possuem aprovacdo em concurso publico, desafiam a
I6gica juridica ao defender sua efetivagdo como titulares, muitas vezes baseados na antiga ideia
de hereditariedade, ainda que ndo seja exatamente esse o fundamento juridico, como sera
avaliado.

No geral, € unanime a exigéncia de aprovacdo em concurso de provas e titulos apés a
promulgacédo da Constituicio de 1988, como tanto o Superior Tribunal de Justica®, quanto o
Supremo Tribunal Federal, ja decidiram inimeras vezes. Sendo assim, levando em conta a
transmissao hereditaria da funcéo, foram anos de atraso, de pouco estudo, de pouca regulacéo,
de praticamente abandono politico de toda uma instituicdo juridica, sé sendo essa interessante
ao Estado para fiscalizar o pagamento de tributos quando de determinadas transmissdes de bens.
Veja que essa € uma situacdo que ndo difere de todo da atual, na qual o Estado se preocupa
mais com a responsabilidade juridica do tabelido de notas e com suas informacdes diarias, aos
mais distintos érgaos fiscalizadores, do que com o investimento especifico na propria fungéo.

N&o obstante, € importante ressaltar que a hereditariedade moderna, que vimos até a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ndo é a mesma hereditariedade do tempo das
ordenacOes portuguesas. Destaca-se, assim, que ndo havia qualquer dispositivo, ipsis litteris,
prevendo a transmissdo da titularidade do cartério a sua prole. Ora, a atividade notarial ja era
reconhecida como uma funcdo publica desde as Ordenacbes do Reino, cardter muito bem
explicitado no Titulo LXXVIII (“Dos Tabelides das Notas”) das Ordenag¢des Filipinas.®* O que
ocorre é que, ainda que o carater venal de provimento tenha sido abandonado ja a longa data,
0s critérios de provimento variavam demais de ente da federacdo para ente da federacédo, o que
abria diversas possibilidades.®

Sendo assim, mesmo que a Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 19678,

ap6s Emenda Constitucional n® 22 de 29 de junho de 19828, expressamente dispusesse em seu

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 11
maio 2018.

8 ORLANDI NETO, Narciso. Atividade notarial: nogdes. In: DIP, Ricardo (Coord.). Introducdo ao direito
notarial e registral. Porto Alegre: Instituto de Registro Imobiliario do Brasil: Fabris, 2004. p. 15.

8 BRANDELLLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 73.

8 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. Diario Oficial da Uni&o, Poder Executivo,
Brasilia, DF, 24 jan. 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm>. Acesso em: 11 maio 2018.

8 BRASIL. Emenda Constitucional n® 22, de 29 de junho de 1982. Diario Oficial da Uni&o, Poder Executivo,
Brasilia, DF, 29 jun. 1982. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc22-82.htm>. Acesso em:
11 maio 2018.
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art. 207 que as serventias extrajudiciais eram providas na forma da legislacdo dos Estados, do
Distrito Federal e dos Territdrios, observado o critério da nomeacdo segundo a ordem de
classificacdo obtida em concurso publico de provas e titulos, havia um empecilho adicional
criado pela mesma emenda, o qual permitiu por longos anos a infortunada hereditariedade. Em
seu art. 208, ap6s emenda, a Constituicdo Federal de 1967 passou a dispor que ficava assegurada
aos substitutos das serventias extrajudiciais e do foro judicial, na vacancia, a efetivacdo, no
cargo de titular, desde que, substitutos na forma da lei, contivessem ou viessem a contar cinco
anos de exercicio, nessa condicdo e na mesma serventia, até 31 de dezembro de 1983. Veja que
ndo ha qualquer referéncia a transmissdo hereditaria da delegacéo.

N&o obstante, na préatica, com a posicdo admitida pelos Tribunais do pais, a norma foi
aplicada, em virtude do direito adquirido, até a vigéncia da atual Constituicdo, a qual,
finalmente, extinguiu em absoluto referido método de provimento. Mas se a norma era referente
aos substitutos, aonde entra a hereditariedade? Ora, sabedores de referida regra, era mais do
gue comum que os substitutos fossem parentes consanguineos ou no maximo de primeiro grau,
de maneira que os tabelides eram substituidos, majoritariamente, por maridos e esposas,
companheiros e companheiras, filhos e filhas, e muitas vezes até por terceiros ali colocados
para o especifico fim de assumirem a delegacdo, numa especie de troca de favores, 0s quais
eram combinados entre os concordantes®®. Note que a norma foi inserida pelo reformador
constituinte de 1982 com o fito de, sob o pretexto de resguardar uma maior seguranca juridica,
salvaguardar as situacOes até entdo ja consolidadas. Entretanto, somando-se a referida regra a
possibilidade de o tabelido escolher a seu bel prazer seus funcionarios e dentre eles eleger seu
substituto, o resultado foi 0 que se passou.

Veja que ndo eram poucos 0s requisitos: 1. o almejante deveria ser substituto, ndo
bastando a funcédo de preposto do delegatéario titular, de maneira que apenas aquele assistiria 0
direito a efetivacdo; 2. a investidura na funcdo de substituto deveria ser formal, na forma da lei,
observando assim o procedimento legal daquele ente especifico da federacdo, ndo sendo
suficiente o exercicio de fato da funcdo; 3. deveria contar com cinco anos ininterruptos na
funcdo; 4. e a vacancia da serventia deveria ter ocorrido antes da vigéncia da Constituicao
Federal de 1988, sendo esse requisito elementar e insuperavel, ainda que seja, até hoje, debatido
nos tribunais por interinos que ndo o preencheram.

Essa situacdo, com a falsa sensacao de hereditariedade, a qual de fato existiu no tempo

dos portugueses, foi de todo maléfica para o exercicio da atividade notarial no pais, a qual ficou

8 Por exemplo, a nomeagéo de determinada pessoa, como um filho ou sobrinho, para o cargo de substituto, em
troca de eventuais favores alheios ao servigo extrajudicial.
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por longos anos refém das vontades pessoais de familias que faziam fortuna por meio desse
expediente. Note que atividade notarial é, sobretudo, como sera analisado posteriormente, uma
funcdo juridica, a qual exige absoluto preparo. Dessa forma, esse tipo de expediente para prover
cargo tdo elementar na estrutura de qualquer pais desenvolvido, que se valha do notariado de
tipo latino, é de total frustracdo ndo s6 para a populagdo, mas para toda a comunidade do Direito.
Contra tamanha insanidade, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe luz e revitalizou a profisséo
que caminhava, cada vez mais, para se tornar verdadeiro circo na estrutura pablica do Estado

brasileiro.

2.1.2 A Constituicdo Federal de 1988 e a Lei dos Cartorios

Em 1988, seguindo a abertura politica que vinha desde 1974 (lenta, gradual e segura),
foi promulgada a Constituicdo Cidada, a qual, por exceléncia, significou o reestabelecimento
da democracia no pais (a0 menos na aparéncia para o grande publico) e certificou, de uma vez
por todas, o fim do periodo ditatorial. Nesse sentido, a Constitui¢do de 1988 €, como bem coloca

Paulo Bonavides,

Basicamente em muitas de suas dimensdes essenciais uma Constituicdo do Estado
Social. Portanto, os problemas constitucionais referentes a relacBes de poderes e
exercicio de direito subjetivos tém que ser examinados e resolvidos a luz dos conceitos
derivados daquela modalidade de ordenamento. Com efeito, ndo é possivel
compreender o constitucionalismo do Estado social brasileiro contido na Carta de
1988 se fecharmos os olhos a teoria dos direitos fundamentais, ao principio da
igualdade, aos institutos processuais que garantem aqueles direitos e aquela liberdade
e ao papel que doravante assume na guarda da Constituicdo o Supremo Tribunal
Federal 8°

Essa é a razdo de ser chamada de cidadd. E uma Constituicdo que ndo se preocupou
apenas com a estrutura organica do Estado, mas que se ateve também em fortalecer o cidadao
como elemento central em todo o ordenamento. A partir de seus principios, objetivos, e
garantias fundamentais, estruturou um sistema que se apresenta a todo momento como protetivo
aqueles que nele se enquadrem, ou seja, todos que no pais estejam, com apenas algumas
distincBes especiais, como os direitos politicos. Ndo obstante, ndo se aprofundara o impacto
social da norma Carta, tendo em vista ja ter sido objeto de analise prépria no primeiro capitulo.
Dessa maneira, 0 que se destaca aqui é o impacto da nova ordem constitucional para a atividade

notarial.

8 BONANIVES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 1994. p. 336 e 338.
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Foram profundas e essenciais as mudancas creditadas a Constituicdo Federal vigente.
Veja que as diretrizes mais bésicas da atividade ainda ndo haviam sido fixadas, cabendo ao
novo texto fazé-lo. Ademais, foi além, ao estabelecer os principios fundamentais (ha muito
reclamados), abrindo assim caminho para que nascesse, finalmente, a tdo almejada lei organica
do notariado, a chamada Lei dos Cartérios (Lei n® 8.935, de 18 de novembro de 1994).%° Sendo
assim, em seu art. 236, dispds que 0s servicos notariais e de registro sdo exercidos em caréater
privado, por delegacdo do Poder Publico (caput), assegurando que a lei regularia as atividades,
disciplinara a responsabilidade civil e criminal dos notarios, dos oficiais de registro e de seus
prepostos, e definiria a fiscalizagdo de seus atos pelo Poder Judiciario (paragrafo primeiro).
Ademais, garantiu ainda o estabelecimento de normas gerais para fixacdo de emolumentos
relativos aos atos praticados pelos servigos notariais e de registro por meio de lei federal
(paragrafo segundo), bem como assegurou que 0 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 remogdo, por mais de seis meses
(paragrafo terceiro).

Para além das evidentes atualizacdes que o texto constitucional promoveu, como o fim
da possibilidade de provimento sem concurso de provas e titulos, destaca-se que o simples fato
de existir tal artigo especifico ja teve, por si s6, o conddo de retirar a instituicdo notarial do
obscurantismo que a envolvia, colocando-a em evidéncia e tornando-a mais conhecida, até
mesmo pelos proprios juristas, muitos dos quais até hoje a desconhecem por completo, e dando
noticia de seu relevo social e juridico, tal qual o Novo Codigo de Processo Civil ao iluminar
explicitamente a ata notarial como meio de prova. Note que o referido artigo constitucional tem
sido cumprido a risca, sendo posicdo consolidada em todos os Tribunais Superiores do pais a
necessidade de concurso publico para provimento no cargo apds a vigéncia da norma
constitucional. Ademais, foi promulgada a Lei n° 10.169, de 29 de dezembro de 2000%, a qual
trouxe as informacBGes mais elementares a respeito do custo e da remuneracdo do servigo
notarial. Além disso, destaca-se novamente a aprovagdo, em 1994, da Lei dos Cartorios.

Entre as inovacdes dessa Ultima, destaca-se o0 que de mais elementar foi alcado a
condicdo de lei. Dessa forma, a lei organica tratou de corrigir a designacdo de notéarios e

registradores, ja em seu terceiro artigo. Pode parecer capricho, mas uma correta designacao €

% BRANDELLLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 79.

91 BRASIL. Lein. 10.169, de 29 de dezembro de 2000. Regula o § 20 do art. 236 da Constituicdo Federal, mediante
0 estabelecimento de normas gerais para a fixagdo de emolumentos relativos aos atos praticados pelos servigos
notariais e de registro. Diario Oficial da Uni&o, Poder Executivo, Brasilia, DF, 30 dez. 2000. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/I10169.htm>. Acesso em: 14 maio 2018.
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elementar dentro da ciéncia juridica. Materialmente, assegurou ser o notario particular em
colaboracdo com o poder publico, assumindo verdadeira funcdo publica, mas em exercicio
privado, o que se aprofundara no momento oportuno. Ademais, garantiu a inafastabilidade da
capacitacdo juridica do delegado, vez que exigiu bacharelado em Direito ou atuacdo de no
minimo dez anos na funcdo. Por fim, ainda positivou, dessa vez em letra de lei, a fiscalizacéo
da atividade notarial e registral pelo Poder Judiciario.

Destarte, evidente o avango cientifico da matéria nos Gltimos anos, ganhando apds essas
inovacdes cada vez mais atencdo do grande publico. Com a popularizagcdo dos concursos
publicos para provimento de delegac@es de serventias extrajudiciais, cada vez mais se estuda a
matéria, ainda que o estudo para o concurso ndao seja propriamente um estudo de valor
cientifico. De qualquer forma, deixa a obscuridade no passado, passando a ser objeto de
interesse cada vez maior por parte dos operadores do Direito.

Nesse sentido, diversas foram as leis que recentemente contribuiram para a
desjudicializacdo de matérias de cunho pessoal, como a possibilidade de separagéo e divorcio
extrajudicial, ou até mesmo a possibilidade do inventario extrajudicial, posicionamento
consolidado pelo Novo CdAdigo de Processo Civil®2. Assim, superado o periodo sombrio da
atividade em solo patrio, é natural que se imagine uma popularizacdo de seus servigos, abrindo
uma série de novas possibilidades. No campo da dogmatica juridica, se tem visto, cada vez
mais, estudos sobre 0s institutos notariais. O presente trabalho é certamente um deles, o qual
espera, ademais, como colocado ja no topico introdutdrio, colaborar com 0 nascimento de uma

verdadeira ciéncia notarial no pais.

2. 2 Tipos de notariado

Como colocado anteriormente, a instituicdo notarial nasceu espontaneamente das
proprias necessidades sociais, nao sendo criada em laborat6rio dogmatico juridico, como alguns
novos institutos legais que surgem nos corredores do Poder Legislativo, ou nas catedras das
academias. Sendo assim, é considerada um produto pré-juridico. Pode-se afirmar que, em
determinado instante da evolu¢édo social, toda nacdo busca elaborar um documento amparado
pela fé publica, com o fim de maior seguranca juridica, aonde naturalmente surge a figura do
notario.*®* Note que as vezes, tantas sdo as possibilidades de evolugéo do instituto em cada

territorio, as particularidades da atividade ndo aparecem como um todo em um sé ordenamento,

92 Art. 733 e art. 610, respectivamente.
9 BRANDELLLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 90.
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ou ainda se misturam com particularidades atipicas para a funcdo, tdo como com a evolucéao
animal e o reino dos mamiferos, por exemplo®*.

Destarte, inlmeros tipos de notariado surgiram, a partir de uma série de elementos que
podem distingui-los entre si. Pegue-se como exemplo o nimero de tabelides de determinado
espaco territorial: serd fixo ou aberto, podendo quem quiser fazer-lhe as vezes? Ou ainda, a
natureza juridica da funcdo dentro daquele Estado: serd um funcionério pablico destacado para
essa funcdo, tal como um magistrado, ou sera um particular que prestara o servi¢co? Ha ainda
0s notarios que se limitam a funcdo autenticadora, enquanto a outros sdo repassadas funcées
muito mais elementares, como o amparo juridico e a protecdo dos negdcios juridicos que por
ali transcorrem.

Dentro dessas possibilidades, seguindo a distingdo estabelecida por Leonardo Brandelli
em sua Teoria Geral do Direito Notarial, adota-se como linha para o presente trabalho: 1.
notariado de base judicial e notariado de base administrativa; 2. notarios funcionarios e notarios
profissionais; 3. notariado de numero e notariado livre; 4. notarios conselheiros e notarios
autenticantes; 5. notarios colegiados; 6. notariado latino. Este ultimo é, sem maiores duvidas, a
melhor categoria que abrange toda uma vasta gama de modelos espalhados pelo mundo, razéo
pela qual serd mais profundamente detalhado em topico posterior. Sendo assim, vale agora uma
breve incursdo em todas as outras divisdes, as quais em muito explicardo o modelo latino.

A funcdo notarial, quando exercida diretamente pelo Estado, deve ser exercida por
algum de seus poderes. Assim, distingue-se o0 notariado de base administrativa, vinculado ao
Poder Executivo, e o notariado de base judicial, vinculados diretamente ao Poder Judiciario.
Como exemplo deste Gltimo, Rufino Larraud cita o notariado de Badem, na Alemanha, no qual
os tabelides de notas pertenciam a magistratura, a partir da nomeacdo e remuneracdo pelo
Ministério da Justica, com auxiliares determinados por regulamentos.®® Essa situagdo, cabe
apontar, € amplamente minoritaria no ordenamento juridico alemé&o, sendo que a funcéo la
exercida € livre e independente, havendo apenas fiscalizacdo da atividade por parte do Estado,
com auxilio do Colégio de Notarios.®® Com relagdo ao notariado de base administrativa, se
exemplifica com o exercicio da atividade na extinta Unido Soviética, aonde o tabelido era
verdadeiro funcionario publico, integrante dos quadros da administragdo publica.®’

No que toca a dicotomia notario funcionario e notario profissional, trata-se apenas da

% Reino no qual encontramos habitantes tanto da terra quanto das aguas, a ilustrar.

% MARTINS, Claudio. Direito notarial: teoria e pratica. Fortaleza: Imprensa Universitaria da Universidade
Federal do Ceard, 1974. p. 85.

% BRANDELLLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 94.

7 Ibid., p. 93.
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distingdo entre o servigo prestado de modo privado, ainda que exercendo a funcéo publica por
meio delegacdo, e o exercicio da atividade como longa manus do Estado, abrangido por seus
estatutos. De outra volta, o notariado de nimero é aquele sistema no qual a funcdo ndo é
livremente prestada, mas possui um nimero fixo de serventias j& estabelecidas, enquanto o
notariado livre é aquele no qual, tal como no Uruguai, 0 numero de tabelionatos ndo €
predeterminado, sendo a atividade uma profissdo liberal como a prdpria advocacia.®

Ainda dissecando as classificacdes, notarios autenticantes sdo aqueles no qual a simples
aposicdo da fé publica é o elemento central da sua atividade, como por exemplo nos Estados
Unidos da América®, enquanto os notarios conselheiros sdo aqueles que possuem a fungdo de
assistir juridicamente seus clientes. Por fim, o notariado colegiado é aquele sistema no qual a
ciéncia notarial e a pratica possuem tamanha evolucéo, que ja existe um colegiado de notérios,
com as mais diversas funcGes, muitas vezes autoregulatérias, nos quais ndo ha qualquer
fiscalizagdo externa, nem mesmo do poder judiciario (atuando como 6rgao administrativo).
Entretanto, para varios paises ainda ha um longo caminho até que funcéo notarial atinja esse
patamar de evolucdo. De qualquer forma, agora cabe analisar melhor o notariado de tipo latino,
0 qual abrange vérias das caracteristicas recém analisadas. Ademais, além de ser um sistema
amplamente utilizado em todo o mundo, € o modelo adotado no ordenamento juridico

brasileiro.

2.2.1 O notariado de tipo latino

O notariado de tipo latino é aquele que segue construcdo juridica que remonta aos
egipcios, gregos e romanos, sendo essa uma influéncia de destaque em grande parte dos
sistemas juridicos mundo afora, e possuindo certo grupo de caracteristicas comuns, ainda que
algumas diferencas possam ser apontadas de ordenamento para ordenamento.'® NZo obstante
sua antiga origem, esse modelo de aproximacao da funcdo notarial tem passado por intensa e
constante evolucgdo, se modernizando com os avangos tecnoldgicos, se tornando assim o sistema
adotado por exceléncia nos ordenamentos que buscam um profissional do Direito capacitado,

com a especializacdo na matéria necessaria a boa pratica, e cuja intervencao nos atos juridicos

% BRANDELLLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 96.

9 ABELLA, Adriana. Derecho notarial. Derecho documental: responsabilidade notarial. Buenos Aires: Zavalia,
2005. p. 11.

10 EL. NOTARIADO.COM. Caracteristicas del Notario de Tipo Latino y su diferencia del Notario Sajon.
Disponivel em: <http://www.elnotariado.com/caracteristicas-notario-tipo-latino-su-diferencia-notario-sajon-
2731.html>. Acesso em: 31 maio 2018.
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decorre da necessidade de maior seguranca juridica para toda aquela comunidade. 1

Como conta Leonardo Brandelli em sua Teoria Geral do Direito Notarial, no ano de
1948, quando da ocorréncia do I Congresso Internacional do Notariado Latino, José Adrian
Negri, fundador da Unido Internacional do Notariado Latino, prop6s a votacdo as seguintes

caracteristicas, a fim de um correto enquadramento nesse modelo de sistema:

a) manutencdo da configuracdo tradicional do notario como conselheiro, perito e
assessor de direito; receptor e intérprete da vontade das partes, redator dos atos e
contratos que deva lavrar e portador de fé dos fatos e declaracdes que se passem ou se
facam em sua presenca;

b) exigéncia para o exercicio da fungdo notarial de estudos universitarios de Direito
em toda a sua extensdo, comprovados com o diploma de bacharel em direito ou de
titulo que corresponda a disciplinas analogas, acrescidos da especializacdo e pratica
da funcéo;

c) limitacdo do nimero de notérios estritamente de acordo com as necessidades
publicas em cada instituicdo, distrito ou circunscricdo notarial;

d) selecdo de ordem técnica e moral para ingressar na funcdo notarial pelo sistema de
concurso de provas e titulos;

e) garantia de inamovibilidade para o titular enquanto tiver boa conduta;

f) autonomia institucional de notariado, com seu governo e disciplina a cargo de
organismo corporativo proprio;

g) remuneracdo do notéario pelo cliente pelo sistema de tabelas legais e com garantia
de meios decentes para a subsisténcia;

h) aposentadoria facultativa por antiguidade, doenca ou limite de idade.1%

Sendo essa apenas uma proposta, cabe ressaltar, ndo foram todas as regras aprovadas
pelo Congresso. Por exemplo, a alinea a nao foi plenamente aprovada, havendo sido retirado
do texto oficial a funcao de assessoria juridica, postura criticada por Rufino Larraud, para quem
é impensavel um notariado latino desprovido da atividade de assessorar 0s negocios juridicos
que lhe sdo apresentados.® Ainda assim, no texto final se antecipam varios principios
aplicados no territdrio brasileiro, os quais serdo examinados em seguida. De qualquer forma, o
gue se extrai que o tabelido de notas do tipo latino possui funcdo verdadeiramente juridica,
intervindo diretamente na elaboracdo de pactos entre terceiros, redigindo documentos
adequados, ocupando diversos momentos essenciais da vida privada, na qual a aposicdo da fé
publica e a protecdo da seguranca juridica sdo absolutamente necessarias.

Esse modelo é aplicado por mais de oitenta paises no mundo, sendo exatamente 87

nacGes no ano de 2016, dos quais 22 sdo da Unido Europeia (dos 28 possiveis), e por 15 paises
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dos 19 paises possiveis do G20, ilustrando assim a expansdo desse sistema.'% De outra volta,
um notariado externo a esse sistema é essencialmente um profissional de menor importancia,
com fungdo muito mais burocraticas do que propriamente juridicas, tal qual o notariado inglés,
no qual atuam legalizando documentos ou preparando-os para produzirem efeito no exterior.1%
De qualquer forma, como colocado, o notariado de tipo latino antecipa varios dos principios
notariais que se aplicam no territério brasileiro, guiando a atividade, servindo como normas

elementares, as quais revelam a prépria deontologia do saber e da funcéo notarial.

2.3 Principios notariais

A funcdo notarial € instruida a partir de toda uma estrutura de principios que a regulam,
delimitando seu alcance e sua atividade, e determinando assim o modo de atuar do notéario
profissional. Aqui, cabe destacar, ndo sdo todos o0s principios que estdo propriamente
positivados no ordenamento patrio, como ocorre em tantas outras areas do Direito. Ainda assim,
a atividade € definida por toda essa gama de caracteristicas intrinsecas e inafastaveis, ainda que
ndo haja regra especifica que a tutele.'®® Dessa forma, muitas vezes sdo inferidos de outras
normas juridicas expressas no texto legal, ou ainda estabelecidos pela doutrina especializada, e
servem ndo somente para auxiliar na interpretacdo e na integracdo do ordenamento, mas
também para balizar a conduta do legislador, além de delinear a atuacdo dos demais operadores
do direito, em especial para o proprio tabelido de notas.'%’

E importante destacar que o presente trabalho nio fara grandes digressbes sobre as
modernas teorias que distinguem principios e regras, como a teoria dos direitos fundamentais
de Robert Alexy, por exemplo, por entender que seria fugir demasiadamente do objeto de
estudo.1% Além disso, como é evidente, os demais principios da Republica Federativa do Brasil,
estabelecidos no texto constitucional, também sdo absolutamente aplicaveis, como os de
dignidade da pessoa humana, ou ainda os que tutelam a atividade da administracdo, como
legalidade e até mesmo moralidade. De outra volta, a parca legislacdo notarial no pais eleva,
ainda mais, a relevancia dos principios incidentes na atividade notarial, certo serdo varios os

momentos nos quais ndo havera norma expressa sobre alguma nuance da matéria.
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Sendo assim, natural que sejam vastos, uma vez que compfe a espinha dorsal da
atividade notarial. Sdo eles: principio da fé publica, principio da legalidade, principio da
seguranga juridica, principio da rogacéo, principio da publicidade, principio da independéncia,
principio da imparcialidade, principio da juridicidade, principio da tecnicidade da funcéo
notarial, e principio da unicidade do ato notarial. Como s&o muitos e nem todos possuem grande
relevancia para o uso da ata notarial, apenas serdo aprofundados aqueles que de alguma forma
trazem impacto ao estudo, sendo 0s outros apenas brevemente iluminados.

O principio da fé publica é caracterizado como a autoridade especial, atribuida ao
tabelido de notas (e a tantos outros profissionais do direito e do Estado como um todo), para
que os documentos que interfiram e autorizam possuam a mais alta confianga no mundo
juridico, sendo considerados como auténticos e verdadeiros, até prova em contrario (presuncao
relativa).!*® Note que ha, entretanto, uma grande diferenca da possibilidade de atuagdo do
notario para os demais operadores que a possuem: enquanto muitos apde sua fé publica sobre
documentos especialmente publicos, para uso publico ou de alguma forma relacionado com a
atuacdo estatal, o tabelido de notas coloca sua fé a disposicdo de qualquer particular que, em
matéria privada, queria apostilar documentos, autenticar e reconhecer firma, interferir em atos
solenes (divorcio e inventario, por exemplo), ou ainda narrar fatos e atos sob essa condicéo
especial, como no caso da ata notarial.

Por ser por exceléncia aquele profissional juridico que coloca sua fé publica a disposi¢édo
do particular, esse principio se confunde com a prépria fungio do notario.'!* Nesse sentido, a
Constituicdo Federal dispde, em seu art. 19, ao lado da protecdo ao principio constitucional da
igualdade e da legalidade, e da liberdade de culto e do principio do Estado laico, ser vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios recusar fé aos documentos publicos,
demonstrando assim a posicédo central que a funcdo notarial pode exercer no ordenamento.

O principio da legalidade aqui realcado é, sendo a funcdo notarial uma atividade
essencialmente publica, o da legalidade administrativa, ou seja, a Administracdo Publica, leia-
se, 0 notario, sé pode fazer o que a lei o permite.**? Ademais, deve verificar ainda, em todas as
atividades privadas que Ihe passem as maos, se 0s atos pretendidos pelas partes obedecem os
ditames legais.'*® Assim, corrobora ainda com o principio da seguranca juridica, insculpido

logo no primeiro artigo da Lei dos Cartérios, o qual aponta para a necessidade de o tabelido
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sempre garantir a seguranca juridica do ordenamento, definindo precisamente todo e qualquer
direito que interfira. Ademais, deve ainda, por exemplo, efetuar uma série de informagdes aos
mais distintos 6rgdos, desde autoridades fiscais até o IBGE (no caso dos oficiais de registro
civil).114

Por sua vez, ainda como consequéncia do principio da legalidade, o principio da rogacéao
é aquele que garante a atuacdo do tabelido de notas sempre que seja exigido, qualquer que seja
aquele que o procura. De outra volta, é evidente, ndo pode atuar de oficio, sem que seja
provocado, sendo o requerimento da parte interessada ato fundamental para o exercicio da
funcdo. Aqui, cabe destacar o qual elementar a atuacdo do tabelido, certo que ndo podera se
escusar dela, apenas em casos especificos, como se vera no momento oportuno. Nesse sentido,

destaca Leonardo Brandelli que:

Se por um lado o notario somente pode agir havendo requerimento da parte para tanto,
por outro, uma vez que haja o requerimento, ndo pode ele negar-se a agir; esta
obrigado a prestar a funcdo notarial, que é publica, salvo impedimento ou qualificacdo
notarial negativa.'*®

Sendo assim, uma vez instado a produzir uma ata notarial, como qualquer outro ato,
apenas em raros casos especificos, como o impedimento, pode se escusar de fazé-lo. Ora, sendo
uma fungé@o publica, nada mais natural que obrigar sua atuacéo, tal qual ocorre com o Poder
Judiciario, que uma vez instado, ndo mais pode se eximir do cumprimento de suas obrigacdes.
Dessa forma, salvo impedimento, ndo ha razdo para a recusa de ato ap0s provocacdo pelo
usuario do servico. Note ser falta grave a recusa da pratica de atos notariais gratuitos, como a
escritura publica para fins previdenciarios no Estado de S&o Paulo.!®

O principio da publicidade possui dupla conotacdo, apontando tanto para a natureza
juridica da funcéo publica que é exercida pela atividade notarial, como para a disposicéo, a toda
coletividade, das informacdes ali depositadas. Quanto a natureza publica da funcdo, destaca-se
que funcdo publica é aquela atividade prépria e caracteristica do Estado, em virtude de uma
necessidade maior e recorrente de seu povo, o qual estd sobremaneira interessado em uma
prestacdo regular, continua e satisfatoria.!'” Ora, se ao Estado cumpre essa funcéo, ela se exerce

por intermédio da instituicdo notarial. '8
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Em outro sentido, como consequéncia axiomatica, sendo uma funcdo publica, os
documentos e livros produzidos e mantidos pelo tabelido de notas séo publicos, sendo o notério
apenas seu depositario, vez que pertencentes ao Estado.'!® Dessa forma, salvo especialidades
que apontam para o privilégio da privacidade, como questdes testamentais, os documentos ali
produzidos e armazenados podem ser consultados por qualquer pessoa, sem qualquer
necessidade de justificaco, vide arts. 16 e 17 da Lei dos Registros Plblicos (Lei n® 6.015/73)2°,
Ademais, deve ainda conservar todos os documentos produzidos ou apresentados pelas partes,
bem como os livros da serventia, com o fito de minimizar o risco de perdas e deterioracdes (art.
24 da Lei dos Registros Publicos)*??.

N&o obstante, ainda que seja uma funcdo puUblica, é importante reconhecer a
independéncia juridica do tabelido de notas. Dessa forma, o principio da independéncia aponta
que o notario possui total liberdade decisoria, ndo havendo qualquer situacdo juridica que
condicione sua atuacgdo, seja de ordem politica, seja de ordem econdmica, ou até mesmo
burocrética ou corporativa, de maneira que o Unico condicionante da atuacdo notarial € a ordem
juridica.*?> Em paralelo, pelo principio da imparcialidade, o tabelifo de notas deve sempre
manter-se equidistante de todas as partes envolvidas no ato juridico que intervenha, tratando
com igualdade tanto aquele que € seu cliente habitual como o acidental, o que o elege quanto o
que o aceita, 0 que 0 paga como o que se beneficia de sua atividade sem qualquer despesa.'?®
Dessa forma, ndo se sujeita ao interesse das partes ou mesmo da autoridade estatal.!>* Sendo
assim, pouco importa que determinada ata notarial ataque diretamente um servico pablico que
deveria ser prestado satisfatoriamente pelo Estado, tal qual o servico de transporte. A partir da
rogacdo do usuario do servico, a ata devera ser redigida, salvo algum impedimento especial.

Pelo principio da juridicidade, a funcdo notarial é desempenhada de maneira a se lograr

determinado fim juridico, sendo que toda a atividade se refere a tal &mbito. Assim, como ja
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colocado, é o notario um profissional do direito. Mas ndo sO, vez que é impossivel de se
imaginar notario que simplesmente aplique o Direito de maneira desumanizada, se bastando ao
cumprimento de seus deveres profissionais. Nesse sentido, vale retomar a nog¢ao de que a funcéo
notarial € um fenémeno social, nascendo no seio da coletividade, razdo pela qual ndo pode ser

entendida apenas pelo seu Vvértice privatistico. Assim, pode-se dizer que

O notério esta tdo ligado a vida intima das pessoas, sendo pois sua profissdo de
confianca, que é consultado comumente acerca de problemas familiares, econdmicos
e morais, dentre outros, alheios a0 mundo estritamente juridico, transformando-se
num conselheiros das partes.'?°

Dessa forma, seria equivocado o pensamento de que o tabelido de notas é apenas um
aplicador do ordenamento juridico, possuindo fungdo social ainda mais ampla. Como
consequéncia natural do principio deste ultimo principio, o principio da tecnicidade da fungéo
notarial aponta para a necessidade um conhecimento técnico especifico para o bom desempenho
da fungdo. Ora, 0 conhecimento do ordenamento como um todo, por parte do tabelido, é
verdadeira obrigacdo, certo que deverad entender uma série de formas, férmulas, conceitos e
categorias de atos juridicos, de maneira que sua técnica € verdadeiramente uma técnica juridica,
propria do Direito e de sua atuagdo especial.'?®

Por fim, o principio da unicidade do ato notarial é aquele que aponta para a necessidade
de que o ato notarial seja praticado em uma Unica oportunidade, sem grandes interrupcoes
temporais. Nao obstante, esse principio ndo deve ser levado ao pé da letra, havendo uma série
de situacbes que comportam uma dilacédo especial dos atos do tabelido. Tome-se uma escritura
publica de compra e venda, por exemplo: ndo ha regra que impeca o tabelido de realizar,
previamente ao ato publico em si, uma série de audiéncias com as partes interessadas, de
maneira a entender plenamente suas intengdes, aconselhando-as sobre determinadas clausulas
e providenciando as diligéncias e os documentos necessarios.?’

Destarte, 0 que o principio realmente impde € a unicidade do documento, o qual deve
ser lavrado (ndo a simples preparacdo da minuta), lido para as partes interessadas, e assinado
por todos, se houver necessidade ou possibilidade de assinatura, em uma Unica oportunidade.?3
Note que a ata notarial, por exceléncia, escapa a regra mais do que os demais atos notariais,

certo de que o tabelido pode até mesmo diferir a apreensdo dos fatos em varios dias, 0 que o
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permite a comparecer a determinado local em diversos horérios, por exemplo. Assim, para o
estudo, é certo de que o tabelido podera acompanhar a recorréncia de determinado coletivo com
relagdo a determinado ponto, ou ainda toméa-lo por vérios dias e relatar sua constatacao.

Em geral, sem mencionar outros principios de gerais do Direito, como a dignidade da
pessoa humana, ou principios especificos de outras areas que aqui se aplicam, como, via de
regra, grande parte dos principios de direito administrativo, esses sdo 0S mais essenciais
principios da atividade notarial. Veja, a partir dessa sélida estrutura, pode-se afirmar que o
tabelido de notas é exerce uma funcdo publica, a partir de uma atuacdo estritamente legal,
atuando apenas dentro da margem que o sistema juridico apresenta, com o fito de resguardar a
seguranga juridica do ordenamento. Ademais, uma vez provocado, ndo pode negar sua atuacao,
constituindo falta plenamente responsabilizavel no plano administrativo se assim o fizer. Dessa
forma, € um profissional do direito, imparcial e independente, que deve possuir a técnica
notarial para aplica-la na préatica. Por fim, deve ainda atender ao principio da unicidade do ato
notarial, ndo podendo fragmenta-lo ao longo do tempo. De outra volta, ainda que esses, 0S
mandamentos centrais de toda a atividade, apresentem o esqueleto da atuacdo notarial, ndo

trazem por si s6 o contetdo dessa funcdo, a qual seré avaliada agora.

2.4 Conteudo da func¢ao notarial

Por todo o exposto até o momento, e de maneira extremamente concisa, pode-se afirmar
que a funcdo notarial consiste em prestar direcdo juridica aos particulares que a provocarem,
no plano da realizacdo espontanea do direito. Dessa forma, o notéario se coloca a disposicéo de
toda sociedade, para cumprir com esse fim dentro do ordenamento juridico, sendo
essencialmente esse o conteldo de sua funcdo. Ora, sendo assim, hd uma série de servigos
possiveis ao tabelido de notas que se encerram nessa simples definicédo.

Seguindo exposicdo estabelecida por Leonardo Brandelli, em uma analise mais
pormenorizada do contetdo da atividade, pode-se inferir ser uma atividade complexa, composta
por diversas funcBes especificas, abrangidas nessa prestacdo de cautela juridica do notério,
dentre as quais se destaca o tabelido como consultor juridico de seus clientes, a quem assessora
e aconselha; como presidente de seus atos juridicos, realizando uma policia juridica deles; e
como encarregado de revestir tais atos da forma instrumental adequada.?® Nesse sentido,

Larraud entende que tais fungdes especificas do notario podem se manifestar, como colocado,
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das mais distintas maneiras

Seja para ilustrar, simplesmente, aos particulares acerca do alcance de seus direitos,
ou assessora-los sobre a impossibilidade juridica de realizar o negocio a ele
submetido; seja para dirigi-los em um tramite sucessario; certificar uma firma aposta
ao pé de um instrumento particular, estudando um titulo ou autorizar uma escritura
publica; em todos os casos, o tabelido estara realizando cabalmente a sua fungéo, ainda
gue em modalidades distintas. Haja ou ndo autenticacdo, haja ou ndo instrumento
publico, existird o exercicio da funcdo toda vez que o notario realizar seu mister
cautelar; toda vez que dirigir juridicamente seus clientes, no terreno da realizacéo
normal do direito.*°

Note que o notario € como um braco que o mundo juridico estica ao plano social, para
que o cidaddo desenvolva sua trajetéria de vida como quiser, se valendo dos servicos ali
disponiveis para os mais distintos exemplos, como comprar e vender imoveis, declarar unido
estavel, efetuar separagéo e divorcio, performar tramites sucessorios, elaborar testamentos, e
até mesmo lutar por seus direitos, com a ata notarial. Ndo obstante, isso ndo € tudo, vez que
nascendo no seio das necessidades sociais, 0 tabelido de notas termina por encerrar varias
facetas. Em uma delas, como colocado, o notario como consultor juridico tem o condao de,
essencialmente, apresentar seu parecer, como é da esséncia de qualquer atividade de
consultoria. 3!

Assim, elucida os usuarios de seu servigo das possibilidades juridicas de realizacdo de
determinado negdcio, indicando a forma juridica apropriada, esclarecendo ainda sobre todas as
consequéncias que serdo produzidas caso determinado ato venha a éxito. Ora, sendo um
profissional do direito, exercendo uma funcgéo juridica técnica, é natural que integre essa funcéo
0 aconselhamento e 0 assessoramento juridico imparcial e independente, para todos aqueles que
o procuram. Cabe destacar que o notariado brasileiro possui, sem sombra de duvidas, essa faceta
arrolada entre seus deveres deontologicos de atuacdo, respondendo por sua inaptiddo em caso
de ma execucdo do servigo.?

Dessa maneira, trazendo para o estudo, se entende que o notario pode aconselhar a
realizacdo de determinada ata notarial para aquele que o procura informando determinado
problema, o qual se entende provado uma vez que inserido na respectiva ata. Dessa forma ja
acontece com relacdo a mensagens de celular, seja por aplicativos, seja por mensagens de texto,
ou também com relacdo a postagens em redes sociais, ou até mesmo contetdo de correios

eletrénicos. Da mesma forma pode-se aconselhar aquele que indica uma insuficiente prestacdo
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de determinado servico publico, aqui destacando-se o direito ao transporte, objeto do trabalho.
Se o tabelido é independente e imparcial e busca sempre a protecdo dos direitos daquele que o
procuram, por que imaginar que nesse caso seria diferente? Qual seria a distincdo? N&o ha
qualquer argumento que respeite tanto o ordenamento juridico como um todo quanto a prépria
deontologia da instituigdo notarial.

De outra volta, como presidente de seus atos juridicos, o tabelido de notas atua com total
responsabilidade sobre sua pessoa, sendo sempre 0 autor de todo e qualquer documento que se
produza na serventia que Ihe foi delegada pelo Poder Pablico. Isso quer dizer que sempre é, e
sempre sera, em todas as searas, como se examinara no futuro, o responsavel por tudo aquilo
que lhe toca. Ademais, atua inexoravelmente com o objetivo final de prestar determinado
servico com a perfeicdo juridica que sua fungédo exige, de maneira a ser verdadeiro fiscal do
cumprimento dos ditames legais. Isso ndo significa, por exemplo, que apontara violacfes de
direitos em uma ata notarial, por exemplo, mas que a produzira dentro de todos os parametros
legais, para que tenha a maior eficacia possivel, atendendo ou ndo ao objeto final daquele que
a solicitou.

Por fim, ha ainda a necessidade de sempre revestir tais atos da forma instrumental
adequada. Sendo faceta essencialmente privatistica da funcdo, atendendo majoritariamente aos
atos praticados por particulares, ndo serad aprofundada. De qualquer forma, vale destacar que a
forma a ser aplicada deve ser sempre aquela que maximizara a eficacia do negdcio juridico a
ser praticado, sendo pré-determinada em varios casos, como a escritura publica de venda e
compra, e ainda que livre em outros, deve atender plenamente a vontade do particular, em
consonancia com o principio da seguranca juridica. Cabe agora um olhar mais atento para 0s
atos notariais especificos, previstos em lei, que possibilitam toda a atuacéo notarial até agora

explanada.

2.4.1 Atos notariais

Os atos notariais sdo 0s atos caracteristicos praticados pelos tabelides de notas, no
exercicio da funcdo notarial, sejam eles perpetrados pelo notario em si ou por seus designados,
vez que, de qualquer forma, sdo atos autorizados e chancelados pela fé publica notarial. Como
ja exposto quando da breve incursdo principioldgica, seguindo o principio da legalidade
administrativa, tais atos devem estar previstos no ordenamento juridico. Quanto as possiveis
classificacdes, varias sdo apresentadas, como a de atos principais e atos secundarios, atos

protocolares e atos ndo protocolares, e assim por diante. Entretanto, ndo obstante existirem,
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essas classificacbes ndo serdo aprofundadas, por pouco contribuirem com o objeto de estudo.
Dessa maneira, mais cabe analisar algumas regras gerais para a pratica de tais atos, antes de
estuda-los especificamente.

Conforme artigo oitavo da Lei dos Cartorios (Lei n® 8.935/94), a escolha do tabelido de
notas é livre, qualquer que seja o domicilio das partes ou o lugar de situacéo dos bens objeto do
ato ou negdcio. Dessa forma, a lei afastou a ideia de territorialidade para a escolha, pelo usuario
do servigo, do tabelido que deseja consultar. Isso significa que pouco importa aonde os bens
que serdo transmitidos sem encontrem, ou o domicilio da parte, sempre ha a possibilidade de
se deslocar até o tabelionato de outra cidade para la efetuar o ato pretendido. De outra volta, o
nono artigo da mesma lei aponta ser vedado ao tabelido de notas a pratica de atos de seu oficio
fora da circunscricdo territorial para a qual recebeu a delegagéo. 3

Sendo assim, para determinar o alcance do atendimento do servico extrajudicial, existe
0 critério da territorialidade. Vale dizer, ficticiamente, alguem que more na cidade de
Franca/SP, e pretenda vender imével localizado na cidade de Barretos/SP, pode-se dirigir até a
cidade de Sédo Paulo e | lavrar a escritura publica de compra e venda, mas esse tabelido que a
lavrou jamais podera praticar o ato fora da circunscricdo de Sao Paulo. Destarte, as partes sao
livres para escolherem aquele tabelido que desejarem para depositar sua confianca, mas terdo
de ate ele se locomover, visto que esse jamais podera deixar sua circunscricdo para praticar atos
especificos da funcdo. Para o estudo, importa notar que a lavratura de uma ata notarial esta
sempre destinada a ser efetuada por aqueles notarios que atuem naquela determinada
territorialidade, que ndo poderiam se locomover até outra cidade para a pratica do ato.

Além disso, o tabelido sempre devera se certificar a respeito daquele que provoca sua
atuacdo, por meio da identificacéo civil, seja feita por meio de documento habil de identidade
ou atestado de duas testemunhas, e ainda examinar se aquela pessoa tem a capacidade juridica
exigida para a provocacdo, além de se atentar ao cumprimento dos requisitos legais para o ato.
Ademais, devera ainda se atentar a questao da legitimidade, como ao atender pessoas juridicas,
as quais deverdo estar com a representacdo legal determinada. Note que até mesmo a
regularidade da representacéo € avaliada, ainda que seja representagdo entre terceiros.’** Veja
que em todos os atos que pratica, ha de se reiterar, o tabelido exerce uma policia juridica,

avaliando todos os contornes daquele ato, com o objetivo final de garantir a seguranca juridica

133 Art. 8° E livre a escolha do tabelifo de notas, qualquer que seja o domicilio das partes ou o lugar de situacio
dos bens objeto do ato ou negdcio.
Art. 9° O tabelido de notas ndo poderd praticar atos de seu oficio fora do Municipio para o qual recebeu
delegacao.

134 BRANDELLLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 335.
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e a maxima eficiéncia daquele ato.

Quanto aos atos especificos do tabelido, vale destacar que ndo serdo todos aprofundados,
apenas a ata objeto do presente trabalho, no momento oportuno. Ainda assim, cabe aqui elencé-
los, a fim de expandir o conhecimento sobre a técnica notarial, sdo eles: escritura publica, sendo
essa das mais distintas possibilidades, desde escrituras de negdcios juridicos que exigem forma
especial, quanto a negdcios juridicos que se traduziram em forma especial por preferéncia dos
contratantes, podendo ainda ser feitas ainda escrituras publicas declaratérias, como a
declaratéria de unido estavel; procuracao por instrumento publico, da mesma forma, sendo uma
exigéncia especial da lei ou vontade do mandante; testamento publico e aprovacdo do
testamento cerrado; separacao e divorcio, a partir da mudanca do ordenamento ainda no ano de
2007; inventario, havendo, nas normas de servi¢co extrajudiciais mais modernas, até mesmo a
possibilidade de inventario extrajudicial quando da existéncia de testamento, sem faltar ao crivo
do Poder Judiciario; cartas de sentenca, para 0S casos Nnos quais se exigem uma série de
documentos que foram arrolados em processo judicial; e por fim o reconhecimento de firmas e

autenticacdo de documentos.

2.5 Funcao publica e exercicio privado

Até o momento, muito se disse sobre a funcdo notarial ser uma funcdo publica,
constituindo-se num servico publico prestado aos interessados, porém exercido em gestdo
privada, pela pessoa do tabelido de notas. N&o obstante, ainda ndo houve maior detalhamento
da natureza juridica da delegacéo, e em como ela pode impactar a qualidade do servico prestado.
Ora, sendo a fé publica instrumento de sua técnica juridica, o tabelido de notas, por exceléncia,
exerce funcdo uma funcéo intrinsecamente estatal. Ainda assim, possui uma qualidade especial
dentro do quadro de agentes publicos, sendo distinta da natureza juridica que apresenta um
servidor publico.

Isso decorre do fato de ser o notario um particular em colaboracdo com o Poder Publico,
isto é, aquele que presta servico ao Estado, porém vinculo empregaticio, com ou sem
remuneracdo, acolhendo, para além do servico notarial, também os leiloeiros, tradutores e
interpretes puablicos, uma vez que exercem funcdo publica em nome proéprio, sem vinculo
empregaticio. Vale destacar que a remuneracdo que recebem ndo é paga pelo eréario, mas sim

pelos préprios usuarios do servico.®® Aqui, entram os emolumentos para as serventias

135 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: 2010. p. 518.
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extrajudiciais, os quais serdo em breve analisados. Nesse sentido j& decidiu o proprio Supremo
Tribunal Federal na ADI 2602/MG, Acédo Direita de Inconstitucionalidade na qual ficou
decidido que embora tipicamente estatais, a natureza juridica dos servicos extrajudiciais
prestadores por notérios e registradores ndao é propriamente publica, ndo se aplicando a
aposentadoria compulséria constitucional. 3¢

Nesse sentido, bem coloca Luis Paulo Aliende Ribeiro, para quem

A resposta ao questionamento sobre ate onde vai 0 servigo pablico e comeca a gestéo
privada (...) foi no sentido de que aquele vai até o reconhecimento de que se trata de
uma funcéo estatal e de que o Poder Publico assume a posicao institucional de garante
da satisfacdo do interesse publico, enquanto a gestdo privada comeca no
gerenciamento administrativo, financeiro e pessoal dos servigos delegados notariais e
de registro, cuja autonomia esta expressa no artigo da Lei Federal n® 8.935/94 e se
completa com o pleno exercicio da atividade juridica dos notarios e registradores. 3’

Dessa forma, é possivel resumir a situacdo com a ideia de que, desde o atendimento ao
usuario do servico no balco, até a responsabilidade que se coloca na pessoa do tabelido, o que
se apresenta é a faceta publica da funcdo notarial. Do balcéo para dentro, por sua vez, o que
existe € a gestdo privada, a qual também é exercida sob responsabilidade do notario. Nessa linha
ténue que separa o publico do privado, cabe salientar que as pastas e papeis que compde o0 acerto
particular do notario, uma vez utilizados na escrituragdo do servigo, sofrem afetacdo publica,
deixando de pertencer ao particular em colaboragdo com o Estado, para fazer parte do
patrimdnio pablico, devendo ser repassados ao proximo delegatario.**®

Ademais, note que o art. 20 da Lei dos Cartdrios (Lei n° 8.935/94) garante a contratacdo
de escreventes e auxiliares como empregados, com remuneracdo livremente ajustada e sob o
regime da legislacdo do trabalho. Além disso, o paragrafo primeiro do mesmo artigo ainda
dispde que em cada servico notarial ou de registro havera tantos escreventes e auxiliares quantos

forem necessarios, ainda que a critério do notario ou oficial de registro.**°

138 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional. 16. ed. rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey,
2010. p. 1530.

137 RIBEIRO, Luis Paulo Aliende. Regulagéo da fungdo publica notarial e de registro. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
p. 102.

138 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: 2010. p.108.

139 Art. 20. Os notérios e os oficiais de registro poderdo, para o desempenho de suas fungdes, contratar escreventes,
dentre eles escolhendo os substitutos, e auxiliares como empregados, com remunerac¢do livremente ajustada e
sob o regime da legislagdo do trabalho.

§ 1° Em cada servigo notarial ou de registro havera tantos substitutos, escreventes e auxiliares quantos forem
necessarios, a critério de cada notario ou oficial de registro.

§ 2° Os notérios e os oficiais de registro encaminhardo ao juizo competente os nomes dos substitutos.

8§ 3° Os escreventes poderdo praticar somente os atos que o notario ou o oficial de registro autorizar.

§ 4° Os substitutos poderdo, simultaneamente com o notério ou o oficial de registro, praticar todos os atos que
Ihe sejam préprios exceto, nos tabelionatos de notas, lavrar testamentos.

§ 5° Dentre os substitutos, um deles seré designado pelo notério ou oficial de registro para responder pelo
respectivo servigo nas auséncias e nos impedimentos do titular.
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Dessa forma, o tabelido tem o dever de assegurar que aquele servico publico esteja sendo
prestado sempre de maneira adequada e satisfatoria. Para tanto, possui a liberdade de contratar
e gerir como bem entender, dentro dos ditames legais. Nessa seara, vale dizer que o
gerenciamento administrativo e financeiro dos servicos notariais e de registro é da
responsabilidade exclusiva do respectivo titular, inclusive no que diz respeito as despesas de
custeio, investimento e pessoal, cabendo-lhe estabelecer normas, condicdes e obrigacGes
relativas a atribuicdo de funcdes e de remuneracao de seus prepostos de modo a obter a melhor
qualidade na prestacdo dos servicos, nos termos do art. 21 da Lei dos Cartérios (Lei n°
8.935/94). De outra volta, ainda que seja dada certa liberdade para definir o nimero de
funcionérios, a critério do tabelido, é evidente a possibilidade de o Poder Publico exigir um
minimo que entender ser 0 adequado para 0 bom funcionamento da serventia extrajudicial.

Sendo assim, jamais podera o notério se furtar de prestar um servico satisfatorio sob a
pretensa desculpa de que ndo haveriam meios fisicos para se efetuar determinada diligéncia. Se
for o caso, € situacdo na qual se enseja comunicacao ao juiz corregedor daquela circunscricdo
a fim de tomar as providencias administrativas cabiveis, como sera melhor explanado. Sendo
assim, para o presente trabalho, o que importa é a vedacao da suposta inviabilidade material
daquele tabelionato que se nega a pratica de determinado ato. Destarte, toda e qualquer ata
notarial que se rogue para ser feita em diligéncia, fora do prédio da serventia, mas dentro da
circunscricdo do tabelido, como explicado, ndo podera ser furtivamente negada. Apenas 0S
casos de impedimento e eventual qualificacdo negativa do pedido poderiam impugnar a
realizacdo de tal ata.

Dessa forma, uma vez entendida a natureza juridica da funcdo notarial, € possivel agora
uma melhor analise da responsabilidade do notéario, de cunho sempre pessoal, distinguida nas
responsabilidades civil, penal, fiscal, trabalhista e administrativa, as quais serdo agora

aprofundadas.

2.6 Responsabilidade do tabelido de notas e do ente delegante

A funcéo notarial possui caracteristicas Unicas a sua atividade, se equilibrando entre o
servico publico que presta, e a qualidade de o prestar sob regime de gestdo privada, por sua
conta e risco. Sendo assim, de inicio ja se chocam os ideais de responsabilidade objetiva,
aplicada ao Estado, e subjetiva, aplicado aos particulares em geral. Ha ainda a responsabilidade
objetiva proveniente das relagcdes de consumo, visto que o tabelido de notas presta seu servigo

por conta e risco, tal como os empreendedores, se pode pensar. De outra volta, como ja foi
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demonstrando, é uma funcdo essencialmente juridica, havendo imparcialidade e independéncia
do delegatario do servico, sendo esse um profissional do direito tal como magistrados e
promotores, e assim possuindo independéncia juridica para bem aplicar sua técnica, ndo
devendo estar ameacado sob o alvo da responsabilidade objetiva, pensardo outros.

Em outras searas, se pode ainda questionar: mesmo que preste o servi¢co sob regime
privado, responde o tabelido como funcionario publico perante a legislacdo criminal? E seus
prepostos? E na seara trabalhista, existe a natural sucesséo da responsabilidade dos contratos
em vigéncia, e mesmo aqueles ja terminados, quando hd mudanca do delegatario, com nova
delegacdo? Como fica a responsabilidade administrativa do notéario perante o proprio Estado
que Ihe concedeu a delegacdo? E como fica a responsabilidade do préprio Estado delegante da
fungdo perante a sociedade? Ha possibilidade de responsabilizé-los solidariamente, tabelido de
notas e ente da federacdo? Veja que varias sdo as situacdes que podem indicar para a
responsabilizacdo do tabelido de notas, ndo sendo propriamente uma novidade no ordenamento
juridica tais indagacoes.

Dessa forma, vale destacar que o assunto da responsabilidade dos notarios ja vinha
disciplinada desde as Ordenacdes Filipinas, no Titulo LXXX do Livro | das Ordenacdes de
1603, na qual se exigia fianca para o exercicio da atividade.*® Destarte, pode-se inferir que o
Estado, a época, ndo respondia diretamente pelos atos dos tabelides de notas, sendo que a caucao
prestada pelo nomeado, em razdo de sua atividade notarial, aponta para sua responsabilidade
direta e exclusiva.!* Com a evolugdo natural do instituto, varios foram os decretos e
regulamentos que trataram do assunto, havendo até hoje confuséo sobre o assunto, com as mais
distintas decisbes em algumas searas, com posicdes pacificadas em outras, e com novas
alteracdes legislativas que surgem para apontar mais claramente um caminho.

De outra volta, é certo que, ja respondendo possivel indagacdo, o Cédigo de Defesa do
Consumidor*? nfo se aplica a atividade notarial em si considerada, e varios sdos os argumentos
gue sustentam sua ndo aplicacdo. Veja que, ainda que conte com um ou outro elemento de
empresa, como a gestao privada do servigo e a conta e risco pessoal na pessoa do delegatério,
é da propria conjuntura do servico extrajudicial fugir da incidéncia da lei consumerista, vez que

exerce funcdo intrinsecamente puablica, remunerada por meio de taxas, as quais possuem

140 BENICIO, Hercules Alexandre da Costa. Responsabilidade civil do Estado decorrente de atos notariais e
de registro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 225.

141 Ibid., p. 226.

142 BRASIL. Lei n. 8.078 de 11 de setembro de 1990. DispGe sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 12 set. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I8078.htm>. Acesso em: 11 jun. 2018.
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natureza essencialmente tributéria, como serd melhor aprofundado no momento oportuno. Note
que, em caso de remuneracdo por meio de preco publico, seria possivel, segundo entendimento
do Superior Tribunal de Justica, a incidéncia da protecdo ao consumidor, mas ndo é esse 0
caso0.*® Ademais, o0 mesmo tribunal ja se manifestou no sentido de que a atividade notarial ndo
é regida pelo Cadigo de Defesa do Consumidor.** De outra volta, é bom destacar, ha sim os
defensores do entendimento de que, caso o dano ocorra sem ser fruto de uma das atividades
praticadas pelo tabelido, em ato proprio de natureza puablica, mas ocorrendo dentro do
fornecimento do servico, como se o usuario sofre alguma queda ou algum prejuizo material no
interior da serventia extrajudicial, se aplicam as regras de responsabilidade objetiva do Cédigo
de Defesa do Consumidor por meio do dialogo das fontes**.

De qualquer forma, ndo ha de se imaginar que isso transforme o tabelido em
empreendedor, vez que ainda que possua alguns dos elementos de empresa, ndo se caracteriza
totalmente o empreendedorismo, tal como ocorre com os demais profissionais liberais que
prestam seu servigo por sua conta e risco, como € o caso dos advogados, dentro do mesmo
mundo juridico.

Em outra seara, importante estabelecer que ndo ha sucessao de responsabilidade entre o
novo delegatario da funcdo notarial e o antigo, ndo respondendo assim por obrigacfes ou
indenizagdes que tenham inicio antes de sua investidura no cargo. 1sso vale para as obrigacdes
civis, fiscais e especialmente as penais. Na seara trabalhista, por sua vez, ha decisbes nesse
sentido, como sera debatido posteriormente. Isso de decorre do fato de que, de fato, ndo ha uma
sucessao direta entre notarios. Veja que apés o fim de uma delegacéo, o exercicio da atividade
volta inexoravelmente ao Estado, o qual designa precariamente alguém para o cumprimento da
funcdo.!*® Note que essa designacgdo é tdo precéria que qualquer valor que exceda o limite
constitucional é encaminhado diretamente ao Estado, ndo sendo de propriedade do interino
responsavel pela atividade. Quando um novo tabelido receber a delegacdo para a funcdo, apos
concurso de provas e titulos, como manda o texto constitucional, sera feita uma nova delegacao,
de maneira que ha um intervalo de gestdo puramente estatal entre 0s notarios, o antigo e o novo.

De qualquer forma, se mostra interessante ao estudo fazer uma analise detalhada de cada

143 RESP n. © 463331/RO — 22 Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, 06/05/2004.

144 RESP n. © 625144/SP 2003-0238957-2 — 3° Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ 29.05.2006.

145 KUMPEL, Vitor Frederico. A lei 13.286/2016 e a responsabilidade subjetiva dos notarios e registradores
no exercicio da atividade tipica. Disponivel em:
<http://mww.migalhas.com.br/Registralhas/98,M1239331,61044-
A+lei+132862016+e+a+responsabilidade+subjetiva+dos+notarios+e>. Acesso em: 11 jun. 2018.

146 | OUREIRO, Luiz Guilherme. Registros publicos: teoria e pratica. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2014. p. 9.



80

angulo de sua responsabilidade, razéo pela qual o estudo serd dividido nos subt6picos que serdo

trabalhados a seguir.

2.6.1 Responsabilidade civil do tabelido de notas

Essa €, indubitavelmente, a faceta da responsabilidade do notario que mais incitou
debates ao longo da evolucdo da instituicdo notarial. Como ja se disse em inimeros momentos,
por forca do citado dispositivo constitucional (art. 236), a funcdo notarial (e a de registro) se
caracterizam por constituir-se em servicos publicos, porém exercidos em carater privado, com
a delegacdo do Poder Publico. Ora, como visto, a atividade do tabelido de notas é depositaria
da fé publica, podendo apd-la nos documentos que reputar validos, uma vez preenchidos todos
0s requisitos e efetuada a policia juridica daquele ato. Assim contribuem com a manutencéo da
seguranca juridica e da paz social, razdo suprema da existéncia do Estado, de maneira que o
tabelido de notas se torna confidente de seus concidad&os, regulando muitas vezes suas relacées
juridicas.'*’ Certo de que a funcdo é publica, questiona-se: se aplica entdo o art. 37 do texto
constitucional, para o qual as pessoas juridicas de direito puablico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo
ou culpa? A doutrina jamais teve posi¢do unanime quanto a responsabilidade civil objetiva do
tabelido de notas.'*8

Como coloca Hely Lopes Meirelles, ao se valer do termo agente, a Constituicdo Federal
teria dado sentido genérico ao servidos publico, abrangendo, para o fim da responsabilidade
objetiva do Estado, de maneira a abarcar todas as pessoas incumbidas da realizacdo de algum
servico publico, ainda que em carater transitério, razdo pela qual entende o tabelido de notas
como sempre objetivamente responsavel pelos atos praticados, ainda que desprovido de dolo
ou culpa.’*® Nesse sentido ja decidiu o Superior Tribunal de Justica.'®® N&o obstante, é
necessario reafirmar a natureza juridica da funcdo com base no préprio texto constitucional,
certo de que os tabelides de notas sdo particulares em colaboracdo, e ainda que sejam agentes

publicos em sentido amplo, ndo sdo propriamente servidores ou empregados publico, ndo

147 BENICIO, Hercules Alexandre da Costa. Responsabilidade civil do Estado decorrente de atos notariais e
de registro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 228.

148 | OUREIRO, Luiz Guilherme. Registros publicos: teoria e pratica. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2014. p. 8.

149 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 222.

150 Como por exemplo no REsp 1.087.862-AM, DJe 19.05.2010 e no REsp 1.044.841-RJ, DJe 27.05.2009, para o
Superior Tribunal de Justica.



81

compondo o quadro de funcionarios do ente delegante. Note que essa é também a prépria
evolucdo legal do ordenamento juridico, sendo vejamos como era e como €, hoje, a previsdo

expressa contida na Lei dos Cartdrios (Lei n® 9.835/94):

dada pela Lei n® 13.137, de 2015).

Art. 22. Os notarios e oficiais de registro sdo civilmente responsaveis por todos 0s
prejuizos que causarem a terceiros, por culpa ou dolo, pessoalmente, pelos substitutos
que designarem ou escreventes que autorizarem, assegurado o direito de regresso.
(Redacéo dada pela Lei n° 13.286, de 2016).

O que se extrai € que em um primeiro momento, com a redacdo original da lei, a
responsabilidade objetiva podia ser inferida, vez que o dolo ou a culpa interessavam apenas ao
direito de regresso, sendo unicamente responsavel por estabelecer a responsabilidade o
resultado lesivo e o nexo causal entre o dano e a conduta do agente.'® Era basicamente uma
repeticdo do referido dispositivo constitucional, ratificando a responsabilidade objetiva do
notario. Entretanto, desde a metade da década pra ca, primeiro com a Lei n° 13.137/2015%2, e
depois com a Lei n°® 13.286/2016%3, o texto legal passou a estabelecer, claramente, que a
responsabilidade dos notérios sera subjetiva, exigindo assim o elemento do dolo ou da culpa,
em conjunto com a lesdo e com o nexo causal. Assim, entrou em sintonia com o art. 28 da Lei
de Registros Publicos (Lei n° 6.015/73), o qual ja dispunha, desde sua promulgacéao, serem 0s
delegatérios civilmente responsaveis por todos 0s prejuizos que, pessoalmente, ou pelos
prepostos ou substitutos que indicarem, causarem, por culpa ou dolo, aos interessados no
registro.

Ademais, ndo parece ser a melhor doutrina, em virtude, em especial, do caréater juridico

da prestacdo de servicos do tabelido de notas. Ora, se trabalha com independéncia e

151 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Registros publicos: teoria e pratica. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2014. p. 8.

152 BRASIL. Lei n. 13.137, de 19 de junho de 2015. (...). Diario Oficial da Uni&o, Poder Executivo, Brasilia,
DF, 22 jun. 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113137.htm>. Acesso em: 12 jun. 2018.

153 BRASIL. Lei n. 13.286, de 10 de maio de 2016. Dispde sobre a responsabilidade civil de notarios e
registradores, alterando o art. 22 da Lei no 8.935, de 18 de novembro de 1994. Diario Oficial da Uni&o,
Poder Executivo, Brasilia, DF, 11 maio 2016. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2016/Iei/113286.htm>. Acesso em: 12 jun. 2018
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imparcialidade, sendo depositario da fé publica do estado, voltado a garantir a maxima
seguranga juridica, ndo ha de se falar em responsabilidade objetiva, vez que essa poderia
embaracar a boa técnica do tabelido. De qualquer forma, a matéria ainda deveréa ser apreciada
no Supremo Tribunal Federal, vez que inimeros sdo 0s recursos, versando sobre tal matéria,

que la se encontram aguardando julgamento.

2.6.2 Responsabilidade penal do tabelido de notas

Quanto a responsabilidade criminal, os notérios se enquadram em categoria equiparada
aos funcionarios pablicos, nos termos do art. 327 do Cédigo Penal***, vez que exercem funcéo
publica. Vale lembrar os tabelides de notas sdo particulares em colaboracdo com o Poder
Plblico, sendo essa uma das categorias de agentes plblicos em um sentido mais amplo.*®®
Sendo assim, o tabelido de notas pode tanto incidir em todas as condutas dos crimes contra a
administracao publica (arts. 312 a 326 do Cddigo Penal), como em qualquer outro crime de
legislacdo extravagante praticado por funcionario publico. Ademais, assim como na seara civil,
ndo ha sucessdo da responsabilidade entre delegatarios, vez que a responsabilidade penal é
essencialmente pessoal, ndo atingindo pessoa alguma além do proprio condenado.

Isso a0 mesmo tempo ajuda a estabilizar o sistema, vez que nao inviabiliza um novo
delegatario a assumir determinado tabelionato de notas, aonde eventualmente tenha sido
praticado algum tipo de crime pelo notario anterior, e aumenta a responsabilidade que incide
sobre aquele que exercem a funcdo publica de notario, de modo a melhor protege-la de
quaisquer tipos de vicios. Da mesma forma serd com a responsabilidade tributaria e a

responsabilidade administrativa.

2.6.3 Responsabilidade fiscal do tabelido de notas

A Lei dos Cartorios (Lei n® 8.935/94) expressamente dispde sobre o dever do tabelido
de notas de fiscalizar os recolhimentos dos impostos incidentes sobre 0s atos que praticam (art.
30), e adiante coloca o descumprimento desse e de qualquer outro dever como uma infracéo

disciplinar (art. 31, inciso V). Dessa maneira, se o recolhimento de qualquer quantia deixar de

154 BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da Uni&o, Poder
Executivo, Rio de Janeiro, RJ, 31 dezembro 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 12 jun. 2018.

1% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: 2010. p. 511.
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acontecer, certamente o tabelido de notas sofrer4 alguma puni¢cdo administrativa, sendo
obrigacdo sua, como delegatario, fiscalizar o cumprimento de todos os ditames fiscais inerentes
ao ato. Vale ressalvar que ndo ha propriamente a necessidade de se avaliar o montante
recolhido, mas somente se ha, ou ndo, algum recolhimento que seja devido.

De qualquer forma, o préprio Cddigo Tributario Nacional dispde, em seu art. 134, serem
solidariamente responsaveis, os tabelides de notas, obrigacdo principal do devida pelo
contribuinte, sobre os atos praticados por eles ou perante eles, em razdo do seu oficio (inciso
V). Note que ainda que parte da doutrina trate tal responsabilidade como subsidiéria, partindo
do principio de que ha certa preferéncia de ordem entre o contribuinte e o notério, a lei fala em
solidariedade, aonde ndo existe tal beneficio. Sendo assim, o tabelido de notas pode ser
responsabilizado diretamente pelo ndo recolhimento do tributo, havendo apenas direito de
regresso em caso de eventual pagamento. Ora, com isso, 0 notario deve ser bom conhecedor
das normas tributéarias, de maneira a se resguardar de qualquer erro no procedimento de
fiscalizagéo.

Sobre eventual sucessdo nas obrigacOes tributarias da propria serventia, cabo destacar
que a Justica Federal tem acolhido excecdo de pré executividade para reconhecer a nulidade
das inscri¢cbes em divida ativa quando em desfavor do proprio tabelionato, determinando sua
exclusdo do polo passivo da obrigacdo tributaria e apontando para o seguimento das acoes
apenas contra o delegatario que deixara de cumprir, no tempo e no modo devido, as obrigacdes
relativas a contribuic@es previdenciarias e tributarias.**® Isso decorre do fato de que ao término
de uma delegacédo ha seu retorno ao Estado, e de modo a nédo inviabilizar uma nova delegacao,

que poderia se iniciar ja com a qualidade do servico absolutamente comprometida.

2.6.4 Responsabilidade trabalhista do tabelido de notas

De acordo com o art. 20 da Lei n° 8.935 (Lei dos Cartdrios), 0s escreventes e 0s
auxiliares contratados pelos notarios terdo remuneracdo livremente ajustada, enquanto a
contratacdo se dara sob o regime da legislacdo do trabalho, havendo ainda a obrigatoriedade de
se definir, dentre os escreventes, os substitutos. Aqui, cabe destacar, a lei permitiu aos
escreventes e auxiliares de investidura estatutaria, ou em regime especial, a transformacédo de
seu regime juridico, por meio de opcdo expressa, no prazo improrrogavel de trinta dias,

contados da publicagéo da lei, nos termos do caput de seu art. 48. De qualquer forma, havendo

1% | OUREIRO, Luiz Guilherme. Registros publicos: teoria e pratica. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2014. p. 12.
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uma relagéo celetista, muitos pleiteiam a incidéncia de sucesséo trabalhista, responsabilizando
eventual novo delegatério com as obrigagcdes ndo cumpridas pelo delegatério anterior. Ora, iSSO
ganha relevo, uma vez que ap6s nova delegacdo para candidato aprovado em concurso de
provas e titulos, nem sempre todos 0s escreventes e prepostos ja contratados serdo aproveitados.
Destarte, é crescente 0 nimero de demandas judiciais que tém sido ajuizadas na Justica do
Trabalho.

Nesse contexto, é valido destacar que os contratos de trabalho, por si s6, sdo
considerados como intuito personae, ou seja, de natureza estritamente pessoal entre contratante
e contratado. Por sua vez, nos contratos de trabalho efetuados no contexto da atividade notarial,
essa caracteristica se evidencia muito mais, certo de que o tabelido de notas transfere a seus
escreventes indicados a fé publica que recebe do Estado.’®” Em sendo assim, o carater da
confianca devera dar a tonica de sua equipe de trabalho. Além disso, hé& ainda as questdes
essencialmente principiolégicas que atingem a tese da sucessdo trabalhista, como o possivel
enriquecimento sem causa do antigo delegatario, que com eventual iminéncia de perda da
delegacdo, poderia deixar de efetuar o pagamento das verbas trabalhistas, sabendo que a
responsabilidade sera do sucessor.*®® Por fim, é valido lembrar ser normal a contratagdo de
parentes e amigos por parte do notario, certo da necessidade de confiar em seus funcionarios.
Dessa forma, bastaria que o notario, antes de perder a delegacéo, elevasse os salérios daquele
que lhe interessam, para garantir a eles um contrato de trabalho com altos valores. Essas sdo
questdes interessantes que os tribunais trabalhistas tém enfrentado.

Sobre o0 assunto, em um primeiro momento, vale dizer, a tese da sucessdo trabalhista foi
amplamente favoravel na seara trabalhista, prevalecendo o entendimento de que existia
sucessdo quando da alteracdo da titularidade do servico notarial, com transferéncia da unidade
econémico-juridica que integrava a serventia, e também com continuidade na prestacdo de
servicos por partes dos escreventes e auxiliares. Dessa forma, 0 novo titular era responsavel
pelos contratos trabalhistas que manteve vigentes e até mesmo pelos que ja haviam sido
extintos.’®® Essa era a posicdo dominante até mesmo no Tribunal Superior do Trabalho.'®°
Entretanto, em julgados mais recentes, o referido tribunal passou a entender pela

irresponsabilizacdo trabalhista do delegatario sucessor quando ndao ha continuidade na relacao

157 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Registros publicos: teoria e pratica. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2014. p. 11.
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laboral entre ele e 0 escrevente ou o serventuario.'®! Essa parece ser a melhor postura, a fim de
equilibrar tanto a protecdo do trabalhador quanto a natureza juridica da delegacdo para o

exercicio da funcdo notarial.

2.6.5 Responsabilidade administrativa do tabelido de notas

A responsabilidade administrativa do notério esta diretamente relacionada com a
natureza administrativa da delegacdo que recebe do Poder Publico. Ora, sendo um uma funcéo
intrinsecamente publica, natural que se regule por meio de uma série de deveres deontoldgicos
positivados em lei. Nesse sentido, a Lei dos Cartérios (Lei n°® 8.935/94) cumpriu com essa
funcdo, vez que tratou do assunto, em seu trigésimo artigo, impondo uma série de deveres,
dentre os quais se destacam o dever de: manter em ordem os livros, papéis e documentos de sua
serventia, guardando-os em locais seguros; atender as partes com eficiéncia, urbanidade e
presteza; observar os prazos legais fixados para a pratica dos atos do seu oficio; fiscalizar o
recolhimento dos impostos incidentes sobre os atos que devem praticar; facilitar, por todos 0s
meios, 0 acesso a documentacdo existente as pessoas legalmente habilitadas; encaminhar ao
juizo competente as davidas levantadas pelos interessados, obedecida a sistematica processual
fixada pela legislacdo respectiva; e observar as normas técnicas estabelecidas pelo juizo
competente.

Dessa forma, ha uma série de cuidados que o tabelido de notas deve ter na prestacdo do
servico publico. Note que, ainda que tenha sido confundido, por muitos anos, com uma
propriedade absolutamente privada, a atividade notarial é publica, sendo um servico colocado
a disposicdo do povo. Sendo assim, aquele tabelido que faltar com seus deveres incidira em
infracdo disciplinar, as quais incluem ainda a inobservancia das prescricdes legais ou
normativas; a conduta atentatdria as instituicdes notariais e de registro; a cobranca indevida ou
excessiva de emolumentos, ainda que sob a alegacdo de urgéncia; e a violacdo do sigilo
profissional, nos termos do art. 31 da mesma lei. Ademais, as penalidades a serem aplicadas
compreendem a repreensao; a multa; a suspensdo por noventa dias, prorrogaveis por mais trinta;
e a perda da delegacéo, sempre assegurado o direito de defesa (art. 32).

Ora, em sendo assim, o usuario do servi¢co que acabar sendo lesado, ou terminar por
sofrer qualquer prejuizo, podera movimentar a maquina reguladora, a qual serd& melhor -

analisada futuramente, para solucionar sua situacao, contribuindo assim até mesmo para uma

161 RR-320-82.2012.5.12.0030, Rel. Min. Katia Magalhdes Arruda, DJE 17.06.2011; RR 199000-
70.2008.5.01.0511, Rel. Min. Jodo Pedro Silvestrin, DJE 13.11.2013.
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melhor qualidade do servigo como um todo. O servigo do tabelido de notas ndo é instituido para
beneficio do proprio notério, mas sim para beneficio de toda a populagéo, que deve receber um
servico de qualidade satisfatoria. Qualquer violagdo que ocorra deve axiomaticamente levar a
responsabilizacdo disciplinar do delegatéario, o qual ndo cumpriu com alguma de suas
obrigacdes. O 6rgdo que realiza o procedimento tanto de fiscalizagdo quanto de punigdo é o
préprio Poder Judiciario, como ja foi mencionado. De qualquer forma, o assunto sera

aprofundado na sequéncia.

2.6.6 A especial incidéncia da Lei de Improbidade Administrativa sobre a func¢éo notarial

Além de todas as analisadas responsabilidades sob as quais 0 notario atua, ha de se
lembrar ainda da responsabilidade especial da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°
8.429/92)'%2 nos termos do paragrafo quarto do art. 37 da Constituicio Federal, a qual
importard nas sancbes de: suspensdo dos direitos politicos; perda da funcdo publica; e
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei,
sem prejuizo da acdo penal cabivel. A prépria letra da lei, ao classificar como agente publico,
para seus efeitos, todos aqueles que exercem, ainda que transitoriamente ou sem remuneracgao,
por qualquer forma de investidura ou vinculo, funcdo em entidade que possua certas
caracteristicas de natureza publica, termina por encerrar abrangido o servi¢co notarial e os
tabelides de notas.

N&o obstante, em razdo da natureza juridica sui generis de sua construcdo
constitucional, a delegacé@o dos servicos notariais importa em submissdo a norma sob seus dois
prismas de sujeicdo, ou seja, o tabelido pode, ocasionalmente, ser tanto sujeito ativo quanto
sujeito passivo dos atos previstos na Lei de Improbidade Administrativa. Ora, por um lado, é
natural que o tabelido de notas possa ser sujeito ativo do ato de improbidade administrativa, vez
que é agente publico em sentido amplo, como ja colocado. Se exerce uma funcéo publica, ainda
gue possua a prerrogativa de geri-la de maneira de maneira, se torna inescapavel a incidéncia
da lei, e ndo poderia ser diferente. Nesse sentido ja decidiu o Superior Tribunal de Justica®®?,

acolhendo tal entendimento por acatar a classificacdo de notarios e registradores como

162 BRASIL. Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispde sobre as sanges aplicaveis aos agentes publicos nos
casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na administracdo publica
direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia,
DF, 3 jun. 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-
2018/2015/1ei/113137.htm>. Acesso em: 13 jun. 2018.

163 REsp 1186787/MG, Rel. Min. Sérgio Kukina, 12 T., julgado em 24/04/2014.
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particulares em colaboragdo com o Poder Publico, sendo assim abrangidos no conceito de
agentes publicos.

Dessa maneira, ndo esta o tabelido de notas acima do proprio Estado que delega sua
funcdo, sendo um importante profissional juridico que atua, ainda que de maneira imparcial e
independente, numa &rea de notével interesse social, como j& colocado. Destarte, sua inclusdo
no polo ativo do ato de improbidade € apenas uma garantia a mais de que o servigo sera prestado
nos ditames principiolégicos contidos no caput do art. 37 da Constituicdo Federal.

De outra volta, em razdo da natureza tributaria da contraprestacdo que recebem, qual
seja, 0s emolumentos, 0s notarios se habilitam a titularizar a posicdo juridica de sujeitos
passivos. Nada mais correto, tendo em vista se tratar de verdadeira taxa tributéaria cobrada em
razdo da prestacdo de um servigo publico. Ademais, cabe destacar que nem todo o montante
recebido pelo tabelido de notas, quando da préatica de qualquer ato, é inteiramente atribuido ao
proprio servigo, havendo receitas ali que se destinam a outras entidades publicas. Nesses casos,
0s notarios exercem, essencialmente, o papel de arrecadadores dos recursos publicos, as quais
deverdo ser posteriormente repassadas aos seus destinatarios legais, como obriga, por exemplo,
0 art. 12 da Lei do Estado de S0 Paulo n° 11.331/2002'%* a qual regulariza a cobranca de

emolumentos no Estado.6®

2.6.7 Responsabilidade do Estado por dano causado pelo servigo notarial

Por fim, ha ainda de se questionar qual seria o limite da responsabilidade da
Administracdo Publica por prejuizo causado pela atividade notarial, em virtude do caréater
essencialmente publico da funcdo. Cabe lembrar que a atividade do tabelido de notas se vale,
majoritariamente, da fé publica, para o fim de produzir seus atos especificos. Dessa forma,
parece natural se indagar qual seria o tamanho do encargo que poderia recair sobre o préprio
ente federativo. Sobre 0 assunto, 0 que mais se debate é se essa responsabilidade seria objetiva
do Estado, havendo apenas regresso contra o tabelido delegatario da funcéo, ou se seria apenas

subsidiaria, devendo ser direcionada inicialmente ao proprio notario.

164 ESTADO DE SAO PAULO. Lei Estadual n° 11.331, de 26 de dezembro de 2002. Dispde sobre 0s
emolumentos relativos aos atos praticados pelos servicos notariais e de registro, em face das disposicdes da
Lei federal n. 10.169, de 29 de dezembro de 2000. Diario Oficial, S&o Paulo, SP, 27 dez. 2002. p. 3.
Disponivel em: <https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/2002/lei-11331-26.12.2002.html>.
Acesso em: 13 jun. 2018.

165 AVILA RIBEIRO, Moacyr Petrocelli. A Incidéncia da Lei de Improbidade Administrativa nas Notas e nos
Registros  Publicos.  Disponivel —em:  <http://blog.notariado.org.br/diversos/a-incidencia-da-lei-de-
improbidade-admin>. Acesso em: 13 jun. 2018.
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Inicialmente, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia apontavam para o entendimento
de ser caso de responsabilidade objetiva do Estado, ndo obstante o carater privado do exercicio
do servico notarial, uma vez se tratarem, os tabelides de notas, de agentes publicos em sentido
amplo, o que teria 0 conddo de os equiparar aos servidores publicos, e assim acarretar a
responsabilizacdo direta do ente delegante. Nessa corrente, 0s notarios, bem como os oficiais
de registro, ndo exerceriam a funcdo publica em nome préprio, mas em nome do Estado, por
meio de uma delegacéo sui generis.*6®

Assim, o Estado, uma vez controlador absoluto do exercicio da atividade, por meio da
regulacdo e da fiscalizacdo, ndo seria em hipotese alguma excluido da responsabilizacdo
direta.'®’ Para tal corrente, isso importaria em um retraimento da protecéo do usuario do servico
Nesse sentido entenderam boa parte da doutrina dos civilistas, e até mesmo de alguns estudiosos
do campo notarial.*®® Veja que essa foi a posicio dominante até mesmo no Supremo Tribunal
Federal'®®. Entretanto, ndo parece ser o melhor entendimento, de maneira que os novos julgados
ja tém admitido a posicéo contraria.

Ora, aqui deve-se considerar algumas caracteristicas essenciais do servi¢o notarial, a
fim de delimitar a responsabilidade do ente delegante apenas como subsidiaria. Ora, tendo em
vista a natureza juridica da delegacdo, a qual coloca a prépria pessoa do notario como
responsavel pelo servico, e o fato de que ao delegatario é permitido o apoderamento da quantia
integral da sua parte dos emolumentos, qualquer que seja o valor (ainda que acima do teto
constitucional dos servicos publicos), o entendimento de que ndo ha reponsabilidade direta do
Estado pelos atos de seus agentes delegados parece muito mais apropriado. Isso decorre do fato
de que, ainda que titularidade do servico publico permane¢a com o Estado, o tabelido de notas
sempre atua em nome préprio, por si, sem a incidéncia de representacdo e da teoria do érgéo,
vez que com a delegacdo transfere ao notario as atribuic@es proprias do ente delegante, o qual
deixa de ser diretamente responsavel pela prestacdo do servico especifico (ainda que jamais
perca a titularidade). Dessa forma, ndo podem ser equiparados aos servi¢os publicos, 0s quais
compde o quadro de funcionarios do Poder Plblico.!™

De qualquer forma, é valido destacar que, no caso de o servico notarial ser prestado

interinamente, em carater excepcional e por tempo transitorio, a responsabilidade sera sempre

166 BENICIO, Hercules Alexandre da Costa. Responsabilidade civil do Estado decorrente de atos notariais e
de registro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 244.
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direta do ente federativo, uma vez que nessa situacdo ndo ha de se falar em tabelido de notas,
apenas no designado para cumprir a fungdo até que uma nova delegacdo seja feita apoOs
aprovacao em concurso de provas e titulos, nos moldes do texto constitucional.

2.7 A regulagdo da fungéo publica notarial

De acordo com a regra constitucional estabelecida no art. 236 da Constituicdo Federal,
uma vez que o servigco notarial é exercido em caréater privado, a delegacdo do Poder Publico
sera fiscalizada pelo Poder Judiciario, uma vez que o Estado ndo poderia, simplesmente, alienar
seus servigos, sem garantir a qualidade dos mesmos, se apequenando frente ao pacto politico.
Ora, sendo o exercicio privado a regra do servi¢co notarial, construido sobre uma gestédo
particular tanto financeira quanto administrativa, abrangendo até mesmo a contratacdo de
pessoal sem qualquer relacdo com o ente federativo, ndo poderia deixar de estar presente na
delegacéo constitucional a figura da regulacdo, de maneira semelhante ao que ocorre com 0s
concessionario e permissionarios de servi¢co publico, ou até mesmo com os parceiros privados
da Administracdo. Como bem coloca Luis Paulo Aliende Ribeiro, citando Maria Sylvia Zanella
Di Pietro, os delegatarios dos servigcos notariais, tal como os demais mencionados aliados do
Poder Publico, se submetem a um regime intrinsecamente hibrido, uma vez que, para além da
parcela privada de sua atividade, é exatamente na atividade como prestador de um servico
publico que a parcela publica da atividade se apresenta, sempre garantida pelo préprio ente
delegante, por meio da funcéo regulatéria.™* Quantos as normas de servigo extrajudiciais
propriamente ditas, e 0s responsaveis pela sua fiscalizacdo direta, o estudo se debrucara sobre
0 tema a seguir.

Aqui, vale relembrar o carater independente e imparcial pelo qual a funcdo notarial
recebe a delegacéo constitucional, de maneira a destacar ndo haver qualquer sinal de hierarquia
entre ente delegante, ente regulador e particular delegatario. O que ha é apenas a funcéo
regulatoria e o consequente poder disciplinar, os quais terminam por garantir uma boa qualidade
do servico, com todas as possibilidades de intervencdo que sejam necessarias. Dessa maneira,

como bem coloca Aliende, é imprescindivel

Que a regulacdo da atividade no &mbito da relacdo de sujeicdo especial que liga cada
particular titular de delegacéo ao Estado se efetive de forma adequada, ou seja, sem
ultrapassar os limites que possam caracterizar ofensa a essa independéncia e

11 RIBEIRO, Luis Paulo Aliende. Regulagéo da fungdo publica notarial e de registro. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
p. 104.



90

autonomia e, a0 mesmo tempo, sem deixar de exercer na sua plenitude a fiscalizacéo,
regulamentacdo e o controle inerentes a posicao institucional — assumida pelo Poder
Publico ao entregar a atores privados o exercicio da funcdo publica — de garante da
prestacdo de um servico de que resulte a satisfacdo do interesse publico e das
necessidades da coletividade, de forma a assegurar aos usuarios sua continuidade,
universalidade, uniformidade, modicidade e adequag&o.'™

Note que isso, em grande parte das vezes, ndo implica em qualquer influéncia na parcela
privada da atividade, ainda cabendo exclusivamente ao tabelido de notas a elaboracéo e a
realizacdo dos atos materiais necessarios a efetivacao do servico, tais como a escolha do prédio
a ser utilizado, a contratacdo dos respectivos servicos essenciais, como agua, forca elétrica e
internet, a aquisicdo dos bens a serem utilizados, a contratacao de funcionarios e a organizacao
de suas atribuicdes internamente, a aquisicdo dos papeis e selos que compde 0s atos notariais,
dentre infinitas outras responsabilidades. O que se cuida com a regulagcdo do Poder Judiciario é
0 grau de satisfacdo com a resposta dada, pelo tabelido, a cada uma dessas necessidades. Assim,
podera o ente regulador, por exemplo, sugerir a mudanca do prédio, devida a sua localidade ou
ao seu estado de conservacdo, ou ainda a contratacdo de novos funcionarios, uma vez que a
prestacdo pode estar defasada em relacdo a demanda daquele determinado servico, e assim por
diante. Nessa seara, € elementar a comunicacao, pelo cidadao usuario do servico, as autoridades
competentes, de qualquer falha que constate na utilizacdo do servi¢co, de modo a manté-lo
sempre adequado.

Note que, com a Reforma do Judiciario de 2004, a Emenda Constitucional n® 45/04173,
ao criar o Conselho Nacional de Justica como um 6rgdo de regulacdo interna dos servicos
judiciarios, terminou por instituir também um oOrgdo de regulacdo externa dos servicos
extrajudiciais. Nesse sentido, o inciso terceiro do quarto paragrafo do adicionado art. 103-B
dispde competir ao Conselho o controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder
Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras
atribuicdes que Ihe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura receber e conhecer das
reclamacdes contra membros ou 6rgdos do Poder Judiciario, inclusive contra seus servicos
auxiliares, serventias e 6rgaos prestadores de servicos notariais e de registro que atuem por
delegacdo do poder publico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e
correicional dos tribunais, podendo ainda avocar processos disciplinares em curso e determinar

a remocao, a disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou proventos proporcionais ao

172 RIBEIRO, Luis Paulo Aliende. Regulagéo da fungao publica notarial e de registro. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
p. 104.

173 BRASIL. Emenda Constitucional n°® 45, de 30 de dezembro de 2004. (...). Diario Oficial da Unido, Poder
Executivo, Brasilia, DF, 31 dez. 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm>. Acesso em: 13 jun. 2018.
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tempo de servico, e aplicar outras sangdes administrativas, assegurada sempre a ampla defesa
do acusado.

Ademais, como bem destaca o0 texto constitucional, ndo h& qualquer prejuizo da
competéncia disciplinar e correicional dos tribunais, os quais exercem a fiscaliza¢do quando da
inobservancia de obrigacao legal por parte do notério, ou de seus prepostos, estabelecida no art.
37 da Lei dos Cartérios. De outra volta, como ja mencionado, existe a possibilidade de perda
da delegacdo como medida punitiva, em virtude de sentenca judicial transitada em julgado, ou
em virtude de decisdo decorrente de processo administrativo instaurado pelo juizo competente,
assegurado amplo direito de defesa, conforme art. 35 da mesma lei. Destarte, o que se infere é
que, ao redor do tabelido de notas, existe toda uma estrutura organizada de maneira a fazé-lo
cumprir com seus deveres oriundos da fungédo, ndo podendo tratd-la como algo de seu interesse

pessoal.

2.7.1 A funcéo correicional e as normas regulamentares

Nos termos da lei, a fiscalizacdo judiciaria dos atos notariais sera exercida pelo juizo
competente, assim definido na érbita estadual e do Distrito Federal (art. 37 da Lei dos
Cartdrios). Dessa forma, é a organizacao judiciaria de cada ente da federacdo que estabelecera
0 modo de determinacao da fungéo correicional, variando até mesmo a designacao que recebera
0 magistrado que acumular tal funcdo. Entretanto, pelo mandamento constitucional, é certo de
gue sempre sera um magistrado, ndo importando o ente federativo, uma vez que tal fiscalizacéo
é exclusiva do Poder Judicirio. Isso vale para todo aquele juiz que receber, em conjunto com
suas atribuicGes naturais, a funcdo correicional do servigo extrajudicial, seja ele chamado de
juiz corregedor ou ndo. Ademais, sendo, por exceléncia, o Poder responsavel por fiscalizar, é
certo de que o Poder Judiciario, ou escalonadamente, o Tribunal de Justica daquele ente da
federacdo, seja a instancia superior, cabendo-lhe ainda editar todas as normas regulamentares
que julgar necessarias.

Dessa forma, se garante uma melhor prestacdo do servico, uma vez que sua qualidade
sera ordinariamente examinada, para determinar o cumprimento de todos os deveres legais.
Ademais, fica preestabelecido, e disponibilizado ao cidaddo, uma instancia a qual se reclamar
em caso de embaracamento ou lesdo a direito. Por fim, as normas regulamentares aparecem
como verdadeiros guias para padronizacdo e unificagdo da atividade, além de exigirem uma
série de tarefas adicionais aos delegatarios, primando sempre pela maxima qualidade e

eficiéncia da prestacéo.



92

No Estado de S&o Paulo, essas normas séo as Normas de Servico, Tomo Il (dos servicos
extrajudiciais), da Corregedoria Geral de Justical’*. Note que, desde o inicio, ja em seu item 2
da primeira secdo, se estabelece que a fiscalizacdo sera exercida de oficio ou mediante
representacdo de qualquer interessado, para a observancia da continuidade, celeridade,
qualidade, eficiéncia, regularidade e urbanidade na prestagdo dos servicos notariais e de
registro, bem como do acesso direto ao notario ou registrador pelo usuario e do atendimento
especifico das pessoas consideradas por lei vulneraveis ou hipossuficientes. Dessa forma, a
fiscalizagéo

Sendo assim, ao estudo interessa destacar que a atividade notarial ndo € de propriedade
do tabelido de notas, o qual apenas titulariza a delegacdo para o exercicio da fungdo em
determinada serventia extrajudicial. Qualquer problema que o usuério do servigo constatar pode
imediatamente movimentar o juiz corregedor, seja a titulo informativo de algum problema
encontrado, seja para realmente fazer valer direito que entende estar sendo obstado, por meio
do procedimento de duvida, no qual se rediscute eventual requerimento de ato que tenha sido
negado pelo tabelido de notas. Vale elucidar que o procedimento de ddvida se aplica ao
tabelionato de notas por dispositivo contido ja nas disposicdes finais e transitorias da Lei de
Registros Publicos (art. 296, Lei n° 6.015/73), no qual expandiu a aplicagdo do instituto aos
demais servicos extrajudiciais, para além do registro de iméveis. Dessa forma se impede a
apropriacdo da funcdo pelo delegatario, ainda que em uma sociedade mais evoluida
juridicamente, o controle seria exercido por algum Orgdo interno ao proprio Servico

extrajudicial, e ndo mais pelo controle externo do Poder Judiciario.

2.8 Emolumentos

As despesas realizadas pelo tabelido de notas, em virtude da delegacdo, no desempenho
profissional da funcdo notarial, sdo pagas por meio dos emolumentos, os quais devem ser
estabelecidos por lei, e, nos termos do texto constitucional, suas normas gerais para fixacdo
serdo estipuladas por lei federal (art. 236, paragrafo segundo, Constituicdo Federal). Assim, a
remuneracdo dos servicos notariais e de registro é paga com a mesma ideia de pagamento das
custas, mas aqui, sao os emolumentos, tabelados pelo proprio ente delegante. Com isso, a partir

do seu recebimento, o delegatario deve cobrir todas as despesas do servico, como 0s materiais

174 ESTADO DE SAO PAULO. Normas de Servico Cartorio Extrajudiciais, Tomo II, da Corregedoria de Justica,
de 28 de novembro de 1989. S&o Paulo, SP. Disponivel em:
<https://api.tjsp.jus.br/Handlers/Handler/FileFetch.ashx?codigo=97552>. Acesso em: 13 jun. 2018.
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essenciais aos atos notariais e as contas que assume em virtude da fungdo, investir em
equipamentos para uma prestacao de servigo de qualidade, e pagar seus prepostos e auxiliares
contratados.!’

Como j& mencionado no trabalho, a lei federal que cumpriu o mandamento
constitucional é a Lei n® 10.169, de 29 de dezembro de 2000, a qual regulamentou o § 20 do
art. 236 da Constituicdo Federal, mediante o estabelecimento de normas gerais para a fixacao
de emolumentos relativos aos atos praticados pelos servicos notariais e de registro. Nela, se
indica a disponibilidade de cada ente delegante fixar sua prépria tabela, mas garante que o valor
fixado para os emolumentos devera corresponder ao efetivo custo e a adequada e suficiente
remuneracao dos servigos prestados (art. 1°, paragrafo Unico). Ademais, ainda levara em conta,
para a fixacdo do valor, a natureza publica e o carater social dos servigos notariais e de registro,
atendidas ainda algumas regras, como a de que os valores dos emolumentos constardo de tabelas
e serdo expressos em moeda corrente do Pais (art. 2°). Por fim, ainda estabelece uma serie de
vedacdes, dentre as quais se destacam fixar emolumentos em percentual incidente sobre o valor
do negocio juridico objeto dos servigos notariais e de registro, ou ainda cobrar das partes
interessadas quaisquer outras quantias ndo expressamente previstas nas tabelas de emolumentos
(art. 3°).

Sendo assim, se destaca o carater essencialmente publico dos emolumentos. Mas qual
seria sua natureza juridica? SO poderia manifestar alguma forma publica, mesmo que escapando
a natureza tributaria. De qualquer forma, sendo essencialmente a cobranca pela utilizacdo de
um servigo publico especifico e prestado ao contribuinte, assume a figura tributaria da taxa,
pela subsuncdo ao inciso Il do art. 145 da Constituicdo Federal de 1988. Ora, como aponta
Mizabel Abreu Machado Derzi, ao atualizar o classico de Aliomar Baleeiro, o carater
sinalagmatico das taxas tributarias traz como consequéncia inafastavel a necessidade de uma
atuacdo do Estado, em virtude do interesse publico, a qual se liga diretamente ao obrigado.1’®
Dessa forma, termina por colocar dois sujeitos na relacdo juridica: de um lado o Estado,
prestador do servico publico, ainda que exercido sob gestdo privada, como é o caso da funcéo
notarial, e de outro lado o usuario do servico.

Dessa maneira, algumas consequéncias se estabelecem naturalmente, vez que, em se

tratando de um tributo, apenas a lei podera prever sua cria¢cdo ou majoracdo, devendo sempre

175 ORLANDI NETO, Narciso. Atividade notarial: nogGes. In: DIP, Ricardo (Coord.). Introdugéo ao direito
notarial e registral. Porto Alegre: Instituto de Registro Imobiliario do Brasil: Fabris, 2004. p. 26.

176 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. 12. ed.
Rio de Janeiro: 2013. p. 844.
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serem observados os principios da anterioridade e da noventena. Nesse sentido ja decidiu o

Supremo Tribunal Federal, como ilustrado a seguir:

A jurisprudéncia do STF firmou orientacdo no sentido de que as custas judiciais e 0s
emolumentos concernentes aos servicos notariais e registrais possuem natureza
tributaria, qualificando-se como taxas remuneratérias de servicos publicos,
sujeitando-se, em consequéncia, quer No que concerne a sua instituicdo e majoragao,
quer no que se refere a sua exigibilidade, ao regime juridico-constitucional pertinente
a essa especial modalidade de tributo vinculado, notadamente aos principios
fundamentais que proclamam, dentre outras, as garantias essenciais (a) da reserva de
competéncia impositiva, (b) da legalidade, (c) da isonomia e (d) da anterioridade.
(ADI n.° 1.378-MC, Rel. Min. Celso de Mello, j. 30.11.1995, Plenario, DJ
30.05.1997)

De outra volta, a simples atualizacdo monetaria do valor da taxa ndo exige lei especifica,
por ndo haver, nessa hipdtese, aumento do tributo.*’” Ainda, embora as taxas ndo possam base
de calculo propria de impostos, conforme vedacdo constitucional expressa no paragrafo
segundo do art. 145 do texto constitucional, é tido por constitucional a ado¢éo, no calculo do
valor de taxa, de um ou mais elementos da base de calculo prépria de determinado imposto,
desde que ndo haja integral identidade entre uma base e outra, conforme a Sumula Vinculante
n° 29178 do Supremo Tribunal Federal. De qualquer maneira, sendo uma cobranga de natureza
publica, ndo pode o notario exigir valor superior ao estipulado em lei, nem tampouco, ao
contrario, exigir valor inferior, deixando de arrecadar os custos integrais previstos para aquele
determinado ato.}’® Aqui, cabe dizer, apenas pelos institutos especificos de natureza tributéria,
0s quais dispensam o pagamento de tributos, é que pode se excepcionar 0 pagamento da taxa
extrajudicial, isto €, apenas pela imunidade constitucional e pela isencéo prevista em lei.

Dessa forma, apenas por esses dois institutos se permite excepcionar a regra do
pagamento de emolumentos, tal como previsto no regramento tributario em geral. Nesse
sentido, a imunidade ¢é a limitacdo constitucional ao poder de tributar, limitando a propria
competéncia tributaria do ente federativo, como no caso da imunidade constitucional em
relacdo a cobranca para o registro de nascimento, de maneira a ser inconstitucional toda lei que
estabeleca qualquer cobranca de emolumentos nesse ato.!®® De outra volta, a isengdo é uma

forma de se excluir o crédito tributario, apenas, sendo uma dispensa legal do pagamento do

17 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Registros publicos: teoria e pratica. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2014. p. 15.

178 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante 29. Disponivel em:
<http://www.stf.jus. br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1282>. Acesso em: 15 jun. 2018.

1% LOUREIRO, op. cit., p. 15.

180 |hid., p. 16.
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tributo que € devido.'® Aqui, o fato gerador ocorre, com o surgimento da obrigacéo tributaria,
mas o crédito originado é excluido. Vale dizer que apenas por lei especifica é possivel tal
dispensa da obrigacdo tributaria, ndo sendo admitido qualquer ato infralegal para suprir-lhe a

vez. De qualquer forma, como coloca Loureiro,

A isencdo pode ser total ou parcial para atender a interesses publicos ou sociais; e
ainda em caréater geral (ou objetivo) ou individual (subjetivo). No primeiro caso, o
beneficio atinge a generalidade dos sujeitos passivos, sem a necessidade que estes
comprovem qualquer caracteristica pessoal especial. No segundo caso, a lei restringe
a abrangéncia do beneficio as pessoas que comprovem uma situagdo especial (v.g.,
isencdo de emolumentos no casamento de pessoas em situagio de pobreza).*®?

2.9 A funcéo notarial no direito contemporaneo

Como explicitado, a atividade notarial surge naturalmente, como um fenémeno social,
a partir da despontante exigéncia social por maior seguranca, necessitando assim de um
prestador de servicos juridicos que, com a chancela da fé publica, interviesse em momentos, do
ponto de vista juridico, de maior delicadeza. Foi, dessa forma, uma atividade que aflorou em
conjunto com os proprios ordenamentos primitivos, se desenvolvendo desde os primérdios,
como ja mencionado. Sendo assim, acompanhou uma série de paradigmas que deram o tom,
nos mais distintos Estados que existiram ao longo da histéria, do nivel de atuacéo e do que se
buscava proteger. Nesse sentido, cabe destacar que a atividade notarial foi exercida no Antigo
Egito, convivendo com uma religido de cunho politeista, e com um sistema de producéo arcaico
e escravista; depois na Europa Feudal, com um Estado monoteista e centrado no sistema
servilista dos feudos; e por fim nos tempos de hoje, abarcada pelo paradigma atual de
valorizacdo do ser humano e respeito a sua dignidade.

Nesse sentido, axiomatico o entendimento da fungdo notarial como uma expressdo dos
negocios privados, 0s quais possuem carater absolutamente privatistico e individualista, como
a protecdo pura da propriedade, afinal de contas, foi uma atividade que perdurou, nos
ordenamentos que a adotam, como baluarte da mercancia do Estado Liberal de Direito, o qual
se apresenta como um Estado Minimo, assegurando apenas a liberdade de atuacdo dos

individuos.*® Aqui, vale dizer, o instituto da propriedade ocupava o centro do ordenamento, no

181 | OUREIRO, Luiz Guilherme. Registros publicos: teoria e pratica. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2014.
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18 RICHTER, Luiz Egon. Da qualificagdo notarial e registral e seus dilemas. In: DIP, Ricardo (Coord.).
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2004. p. 191.
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qual o homem era apenas alguém que poderia titular tal direito supremo, de maneira a dar a
exata medida de seu sucesso pessoal, ou seja, em concluséo, a propriedade era o fim do
ordenamento, e a pessoa, 0 meio. &

Todavia, com a exaustdo desse modelo de Estado Liberal classico, ergue-se o Estado
Social de Direito, no qual o carater essencialmente individualista da lugar ao pensamento social;
0 absenteismo estatal as prestacdes positivas; a lei deixa de ser apenas um instrumento de ordem
geral e abstrata para se transformar em um instrumento de aco concreta contra o Estado.!8 O
se vé € uma mudanca paradigmatica no projeto global social, e nos proprios valores que
norteiam a sociedade. Nesse sentido, o Estado passa a se interessar também pelas questes
sociais, pela justica social, para além do puro desenvolvimento da economia e da protecdo das
liberdades, de maneira a colocar o ser humano como fim absoluto do ordenamento juridico.
Assim, a pessoa se torna o epicentro do sistema juridico e do regramento civilista, em torno da
qual gravitam todos os demais direitos, de maneira que proteger essa relacao passa a ser a razéo

existencial por detras do ordenamento. Nesse sentido, como bem coloca Leonardo Brandelli,

O direito e os direitos nada valem se ndo estiverem a servico do ser humano e, por
isso, passam a estar desfocados da visdo miope do absolutismo patrimonial, para
enquadrarem-se em um foco de relatividade, no qual os interesses individuais nédo
podem sobrepor-se aos interesses coletivos, tampouco os bens ao ser humano.*®’

Destarte, a finalidade desse novo modelo estatal é modificar a propria realidade, por
meio também do instrumento juridico.*®® E o fendmeno contemporaneo da personalizago e
constitucionalizacdo do direito civil, despontando no principio da dignidade humana como
valor maximo do ordenamento, de cumprimento obrigatério em todo o ordenamento,
garantindo assim o desenvolvimento da personalidade humana em toda sua plenitude.'®® Ora,
sdo alteracdes paradigmaticas que, naturalmente, repercutem também nos servicos notariais, de
maneira a repensar seu entendimento nessa nova perspectiva. E sobre tal visdo que se constrdi
o0 presente trabalho, apontando para um carater muito mais social do tabelido de notas, do que
a simples protecao dos negocios juridicos.

Em sendo assim, é dessa forma que se entende o a funcdo notarial, como um atividade

184 BRANDELLLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 106.
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juridica que nasce a partir das incipientes necessidades sociais, as quais exigiam o surgimento
de alguém que, de maneira técnica, interviesse em momentos especiais, nos quais se buscava
uma maior seguranca juridica para o ato. Nasce, assim, o notéario, voltado particularmente para
0 povo, como uma ponte entre a comunidade e o poder estatal. Dessa forma, é evidente sua
especial fungdo social, devendo sempre cumpri-la com a maior qualidade possivel. Nesse
sentido as normas administrativas das Corregedorias de Justica, as quais regulamentam
detalhadamente o funcionamento do servico e o nivel de qualidade da prestacdo. Ademais, ha
ainda toda a atividade de correicdo, exercida pela Corregedoria de Justica dos entes delegantes,
as quais fiscalizam constantemente o funcionamento da serventia extrajudicial. Nao cabe,
assim, ao tabelido, se apropriar da fungdo como se atuasse na titularidade do servico, lembrando
que ele apenas titulariza a delegacéo para o exercicio daquela funcéo.

Ora, dessa maneira, ndo € mais realidade o contexto social no qual os cartérios eram
propriedades privadas que se mantinham perpetuamente em posse de eventuais familias. A
funcédo notarial é cercada de principios, ndo cabendo discricionariedade para o tabelido aceitar
ou ndo a rogacdo por determinado servico.*®® Uma vez que tenha sido feita a rogacdo por uma
ata notarial, apenas algum impedimento legal ou pessoal do tabelido pode impedir sua
realizacdo, como gue se lavrasse a constatacdo de um assassinato.

Destarte, nem mesmo eventual inviabilidade material pode ser utilizada como escusa
para a prestacdo do servico, vez que o gerenciamento administrativo e financeiro da unidade é
assinalado ao delegatario pelo proprio texto constitucional. De qualquer forma, se espera ter
respondido a questao sobre quem € o tabelido de notas, e uma vez delimitado todo o panorama
do autor da ata notarial, é possivel agora estuda-la em todas as suas particularidades, o que sera

feito a seguir, ja no proximo capitulo.

19 Note que o resultado da rogagéo pode ser negativo, como no pedido de autenticacio de assinatura aposta em
um contrato com objeto impossivel, como heranca de pessoa viva, o qual sempre serd negado.
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CAPITULO 3 A ATA NOTARIAL E A DEMANDA PELO DIREITO SOCIAL AO
TRANSPORTE

Como colocado, o objetivo priméario da pesquisa € estudar tanto o instrumento juridico
da ata notarial, quanto a necessidade de emancipacdo do cidaddo, a partir da demanda pelo
direito social ao transporte, em especial em virtude de suas violagdes pelo prestador do servigo
publico, esteja a cargo da Administracdo Publica, esteja a cargo de eventual concessionaria.
Assim, se aproveita o recorte tematico dessa especifica utilizacdo do meio de prova para
iluminar seus contornos, de maneira a defini-lo em todas as suas facetas. Da mesma forma, se
aproveita o assunto para demonstrar como deverd ser, a0 menos dentro do paradigma
apresentado, o cidaddo a utiliza-lo de alguma forma, para melhor efetivar seu direito ao
transporte, rompendo assim com a no¢do de providéncia divina, na qual se espera inerte a boa
atuacdo da politica do Estado, ou ainda de demais operadores do Direito, como o Ministério
Publico.

Em outras palavras, € o estudo do instrumento juridico como meio de prova, apontado
para a violacdo de um direito constitucionalmente garantido, expandindo assim a no¢éo de sua
aplicacdo, a qual sempre esteve intrinsecamente vinculada a direitos subjetivos essencialmente
privados. Nesse sentido, se buscou a unido de uma prova sélida, coberta pelo manto da fé
publica, com a violagdo de um direito exigivel, tendo em vista ser garantido a todos pelo texto
constitucional, o que permite ao cidaddo a busca por sua maior efetividade.

Para isso, a pesquisa desenvolveu, no primeiro capitulo, a posicdo do cidadéo dentro do
ordenamento juridico, e sua necessidade de autoprotecdo, para entdo trabalhar os direitos sociais
e o direito ao transporte. Na sequéncia, o estudo procurou iluminar o autor do instrumento, qual
seja, o tabelido de notas, de maneira a afastar certo ceticismo quanto as possibilidades de
confiar-lne a tarefa. Assim, se demonstrou a natureza juridica de sua funcdo e as
responsabilidades sob as quais atua, de maneira a elucidar o carater publico do servi¢o, ainda
que exercido em caréater privado. Dessa forma, possivel agora adentrar o estudo do instrumento
e de seu possivel impacto na demanda judicial pelo direito ao transporte.

A ata notarial é, por exceléncia, 0 documento notarial reservado a constatacéo de fatos,
ou a percepcdo que deles o tabelido possua, por qualquer de seus sentidos, desde que nao
envolva propriamente contratos ou outros instrumentos juridicos.’®® Dessa forma, é o

instrumento publico pelo qual se verifica determinada situagéo, ou um determinado fato, a partir
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da transcricéo feita pelo notario no documento préprio.®? A base juridica da ata notarial decorre
do poder geral de autenticacéo do qual é dotado o notario.!®® De qualquer forma, a competéncia
para a lavratura da ata notarial é exclusiva do tabelido de notas, nos termos do inciso terceiro
do sétimo artigo da Lei dos Cartérios.

Ademais, é importante destacar o carater objetivo da ata notarial, ndo possuindo
qualquer espaco para interpretacGes subjetivas, vez que o tabelido ndo se valerd de tais
conceitos. Nesse sentido, Orlandi neto bem coloca que

O que distingue a ata notarial de outros instrumentos é a finalidade precipua de
veicular o relato de um fato presenciado pelo notario. Mas, tanto quanto um
testemunho sé vale pelo que tem de objetivo, assim também a ata notarial ndo pode
conter impressdes, sentimentos, emocodes, sensacdes etc. O notario ndo pode lavrar
uma ata de que, em determinada situagdo, sentiu odor de gasolina, ou ouviu um
estampido de arma de fogo.%

Veja que a ata € um documento notarial, ou seja, € um documento autorizado pelo
notario, Unico competente para aposicdo de fé pablica nesse documento, se distinguindo de
qualquer outro lavrado por autoridade administrativa ou judicial, como um boletim de
ocorréncia ou uma certiddo, por exemplo.'% Ora, ela é lavrada e conservada perpetuamente por
aquela serventia, no livro de notas, ndo importando a sucessao de notarios que titularizem sua
delegacdo. Assim, a ata notarial jamais deixard o tabelionato de notas, se mantendo sempre
segura e garantida por uma série de arquivos de seguranca, como exigem as normas
administrativas dos entes delegantes. Dessa forma, sempre estara a disposicao do cidaddo para
consulta e eventual certiddo que a substitua.

Como exemplos usuais de utilizacéo das atas notariais para resguardar direitos no campo
privado, os professores Nelson e Rosa Nery citam como exemplos os fatos ocorridos em
assembleias empresariais (AGO, AGE etc.) ou condominiais, ou ainda publicacGes constantes
de sites eletrénicos que podem, a qualquer momento, ser retiradas do ar, e também de fatos de
fatos que podem se esvanecer rapidamente, de maneira a preservar-lhes a memaria.%

Dessa forma, pela ata notarial, o requerente resguarda em absoluto seu direito, uma vez

que ndo s6 produz uma prova robusta, a qual ndo podera ser desacreditada em qualquer instancia
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da Administragéo, nos termos do segundo inciso do art. 19 do texto constitucional, a ndo ser,
evidentemente, em juizo pelo critério independente do magistrado, e que ainda estara para
sempre protegida e a sua disposicdo. E veja que, ainda que podera ser valorada a critério do
magistrado, ha toda uma rede de instrumentos processuais que, como sera visto adiante, podem
ser utilizados em caso de decisdo em sentido contrério ao que se esta tentando provar pelo
documento publico, afinal de contas, a fé pablica do ato notarial é uma crenca superior sobre
tanto a autoria quanto o contetdo do documento. De qualquer forma, antes da analise de tais
instrumentos processuais, cabe um estudo mais profundo do meio de prova em si, passando por

seu historico, seus tipos, sua forma, sujeito e objeto e seus limites.

3.1 Breve historico do instrumento

Ainda que numa analise rapida do instrumento ele possa parecer recente, vez que passou
a ser debatido no cenério juridico patrio apenas nos ultimos anos, apos ser iluminado, pela
primeira vez, pelo Novo Codigo de Processo Civil, a histéria da ata notarial é tdo antiga como
a propria funcdo, como ja se demonstrou.'®” Assim, se destaca no antigo escriba egipcio um
funcionario que dispunha da mais incipiente funcdo notarial, sendo um redator especial,
redigindo os atos juridicos para o monarca e também para particulares, faltando-Ihe entretanto
o elemento da fé pablica.'®® Da mesma maneira, em outras regides, com outras culturas, também
o fenbmeno se repetiu, como na Mesopotamia e no Vale do Indo, a partir do acimulo de
conhecimentos transmitidos, surgindo concomitantemente 0s primeiros registros para
administracdo dessas embrionarias sociedades.'® Sendo assim, se infere que a fungio notarial
surge puramente redatora, captadora de fatos ainda que desprovida de fé publica, se
confundindo assim com o surgimento do que viria a ser a propria ata notarial.?%

De qualquer forma, no que se refere ao ordenamento juridico brasileiro, a positivacéo
do instrumento apenas ocorreu, em nivel nacional, com a entrada em vigor da Lei dos Cartérios,
em 1994. Néo obstante, como bem coloca o professor Leonardo Brandelli, € um instrumento
que ja existia desde data anterior a essa, vez que ja era previsto na autorizacdo, ainda que
genérica, para o tabelido autenticar fatos, isto €, relatar fatos com autenticidade, com a qualidade

de ser acreditado, como decorréncia natural da fé publica, aqui ja estendida ao notario, em
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decorréncia do carater especial de sua fungdo.?*

De outra volta, o texto do antigo Cddigo de Processo Civil de 1973, em seu art. 364, ja
dizia que o documento publico fazia prova ndo sé da sua formagao, mas também dos fatos que
0 escrivao, o tabelido, ou o funcionario declarassem que ocorreram em sua presenca. Ora, sendo
assim, ja havia aqui, igualmente, uma autorizacdo tacita para a lavratura das atas notariais, vez
que a lei federal explicitamente abriu tal possibilidade.?? Ademais, vale lembrar que as normas
administrativas das Corregedorias de Justica dos Estados delegantes ja desde antes da previsdo
explicita da Lei dos Cartdrios também ja regulamentavam a possibilidade da lavratura da ata
notarial. De qualquer modo, a entrada em vigor do Novo Cddigo de Processo Civil trouxe muito
mais evidéncia para a existéncia do instrumento, uma vez que o listou como um meio tipico de

prova, contribuindo para a expanséao do estudo do tema.

3.2 Tipos de atas

Por mais que o Novo Codigo de Processo Civil tenha, de fato, trazido um ndmero maior
de contribuicbes para o campo notarial, pouco se tem estudado os mais distintos tipos de atas
notariais no solo patrio.?®® Nos paises do ja estudado notariado de tipo latino, ha uma vasta
gama de espécies de atas, as quais ampliam em muito o objeto do instrumento notarial. Nao
obstante, muitas sdo impossiveis no ordenamento juridico brasileiro, vez que ora ndao ha
qualquer previséo legal (até mesmo de fontes administrativas), ora englobariam o objeto de
outros atos juridicos especificos de competéncia de outras autoridades.?** Assim, a ata notarial,
no Brasil, termina por encerrar apenas a apreensdo generica de fatos, os quais determinam
eventual classificacdo do instrumento, como sera falado ainda nesse topico. De qualquer forma,
parece valido uma breve incursdo nos demais tipos de atas notariais, que se espalham pelo
mundo, nos ordenamentos que adotam o notariado de tipo latino.

As atas de protocolizacdo, por exemplo, existem no direito uruguaio, argentino e
espanhol, e se destacam por ser a ata que permite a inclusdo de um documento privado no
protocolo pablico do servigo notarial, isto €, a incorporacdo de um determinado documento ao

livro de notas, de maneira ndo incidental, precipuamente para esse mesmo objetivo, com o fim
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de la resguarda-lo e protege-lo até a infinidade.?% Assim, o tabelifo de notas faz uma analise
do documento a ser protocolizado, descrevendo-o na sequéncia, e explicitando no texto lavrado
que o documento serd assimilado pelo protocolo notarial, unido a ata que o protocoliza. N&o
obstante, note que no Brasil essa ata tem objeto impossivel, vez que existe um servico notarial
proprio para a prestacdo desse servico, qual seja, o Registro Civil de Titulos, Documentos e
Pessoas Juridicas, nos termos do art. 5°, inciso V, da Lei dos Cartdrios.

De outra volta, a ata de deposito, existente na Espanha, por exemplo, é aquela na qual o
tabelido de notas recebe em deposito, por sua fé publica, coisas, documentos ou valores, sendo
criticada até mesmo no terreno espanhol, vez que possuem objeto que foge completamente a
funcdo notarial, certo de que o depdsito € um contrato privado a ser realizado entre notario e
usuario do servico, e que apenas se aceita tal ata a partir da expressa previsdo legal que o
ordenamento espanhol traz.?% N&o obstante, também ndo ¢, de maneira alguma, aplicavel no
territorio brasileiro, vez que, além de ndo haver qualquer previsao legal para tanto, nem mesmo
implicita, € um ato que foge completamente ao objeto do notariado de tipo latino.

As atas de notificagcdo, por sua vez, sdo as atas notariais nas quais o tabelido notifica
uma determinada pessoa, a pedido de outrem, para que faca algo ou deixe de fazé-lo, podendo
até mesmo o notificado contestar, sendo assim o instrumento notarial adequado para que se
constitua uma prova auténtica de ter sido dado conhecimento de determinada matéria a outra.?%’
De qualquer forma, também n&o existe entre nos, vez que nao so lhe falta previséao legal, como
referido objeto é de competéncia especifica e exclusiva do Registro Civil de Titulos,
Documentos e Pessoas Juridicas, nos termos do art. 160 da Lei de Registros Pablicos (Lei n°
6.015/73), a quem cabe realizar a notificacdo extrajudicial.

Mais uma vez retiradas do ordenamento espanhol, as atas de notoriedade sdo aquelas
nas quais se pretende a fixacdo e a comprovacdo de fatos notdrios, de maneira a legitimar
situacOes que se fundam em fatos cuja notoriedade se pretende provar. No referido notariado,
trés sdo as correntes que taxonomicamente as estudam, dando diferentes entendimentos para o
que seria exatamente a referida notoriedade a que se busca efetuar a prova, as quais nao serdo
aprofundadas, dada a pouca contribuicdo objetiva para a presente pesquisa. De qualquer forma,
o tabelido fara uma investigacdo notarial a respeito da publicidade do fato, com diligéncias e

havendo até mesmo producdo probatdria, de maneira a consignar na ata, ao final, se estima
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justificada, ou ndo, a notoriedade pretendida, declarando ao final os direitos dela decorrentes,
em caso positivo.?%® Esse tipo de ata ndo foge completamente ao objeto da ata notarial que se
realiza em solo brasileiro, de maneira que seria plenamente possivel de ser efetuada em
territorio nacional, como para averiguar que determinada pessoa, por exemplo, € conhecida por
alguma alcunha especifica, ou para averiguar o exercicio habitual de certa atividade, ou ainda
para averiguar a convivéncia de duas pessoas, a fim de se estabelecer unido estavel, por
exemplo.?%

Hé& ainda as atas de subsanacdo, que nada mais seriam do que aquelas atas utilizadas
pelos notarios para corrigirem, a requerimento das partes ou mesmo de oficio, alguma omisséo
ou algum erro material contido em qualquer outro instrumento publico notarial, ou seja, tem
por finalidade reparar um ato juridico notarial no qual, posteriormente a sua lavratura e
autorizacdo, se detectou alguma informalidade legal, existindo no ordenamento espanhol e,
mais recentemente, no argentino.?!® No Brasil, entretanto, tal ata é impossivel, vez que as
retificacOes sdo feitas, a partir do principio da paridade das formas, pelo mesmo instrumento
principal que buscou efetivar aquele direito, se corrigindo uma escritura publica, por exemplo,
por meio de outra escritura publica, como a escritura publica de rerratificacdo. Dessa forma,
ainda que o tabelido apenas corrija alguma formalidade, de oficio, ndo o fara por meio de ata
notarial, mas sim de uma retificacdo propria.

Por fim, a ata de presenca € a ata notarial tipica, por meio da qual o tabelido de notas
descreve um fato que presencia, sem interferir no que acontece. Essa é a ata que absolutamente
todo tabelido de notas podera lavrar, em decorréncia do seu poder geral de autenticar fatos, e
cujo objeto estd intrinsecamente vinculado a propria funcdo notarial, constituindo o objeto
especifico, por exceléncia, da ata notarial, sem qualquer tipo de ampliagdo legal. 2** Como

coloca Jodo Teodoro da Silva, € a ata que

Tem por objetivo fazer constar, sob o palio da fé publica notarial, a ocorréncia de um
fato natural ou de um fato voluntario cuja comprovacdo se pretende, a ser verificado
mediante o deslocamento do tabelido de notas, saindo de sua serventia em diligéncia,
para se fazer presente onde lhe seja requerido, uma vez respeitados os limites de sua
competéncia territorial.

Nesse sentido, é a ata notarial que se lavra no ordenamento pétrio, e qualquer outra ata
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que se lavre, ainda que com diligéncias especificas e diferentes nomes, serd compreendida no
objeto dessa. Sendo assim, é a ata compreendida na autorizacdo genérica do art. 7°, inciso 11,
da Lei dos Cartorios. Destaca-se ndo ser exigivel a diligéncia do tabelido para que se configure
tal ata, visto que seu objeto é a apreensdo dos fatos que se passam na presenca do notario,
podendo a ata ser lavrada dentro da propria serventia, havendo apenas de ser constado, no texto
lavrado, o local dos fatos. De qualquer forma, note que no que mais interessa a pesquisa, €
perfeitamente possivel que o tabelido de notas se desloque para eventuais pontos de 6nibus,
atestando suas condicdes, e até mesmo tome seu percurso, se valendo do servico de transporte

coletivo, a fim de descrever suas condi¢cbes com o manto da fé publica.

3.3 Sujeito, objeto e forma

De certa forma, por tudo o que ja se analisou sobre a tematica, € possivel afirmar que ja
foram estudadas todas essas caracteristicas da ata notarial, de maneira que agora so se fara um
pequeno compilado das informacdes, as quais foram estudadas de maneira esparsa, a partir de
recortes maiores que as englobavam. Sendo assim, sem maiores aprofundamentos, visto que foi
tema explanado em capitulo préprio destinado para tanto, o sujeito da ata notarial € o tabelido
de notas, ou quem estiver legalmente incumbido de lhe fazer as vezes, no caso do substituto
indicado. Da mesma forma, o objeto da ata notarial € a um fato juridico captado pelo notério,
por meio de algum de seus sentidos, e transcrito no documento especifico apropriado, como ja
mencionado algumas vezes. Mas conceituar seu objeto ndo € a Unica tarefa possivel no que
tange ao instrumento juridico ora iluminado, sendo necessario também entender o alcance desse
objeto.

Nesse sentido, interessante questionamento surge quando se inquire a possibilidade de
se lavrar uma ata notarial sobre um fato ilicito: seria possivel? Hoje esse debate esta superado,
sendo matéria explicita em boa parte das normas administrativas dos entes delegantes, como
por exemplo o item 140.1, do Capitulo X1V, das Normas de Servico da Corregedoria de Justica
do Estado de Sdo Paulo, Tomo I, aonde se positiva ser possivel ata notarial quando o objeto
narrado constitua fato ilicito. Ora, a ata notarial € um instrumento de carater intrinsecamente
probatdrio, e com toda certeza podera ser utilizada para prova de fatos ilicitos. Veja que na
teoria dos fatos juridicos, a vontade humana é juridicamente irrelevante, de maneira que nao ha

qualquer manifestacdo de vontade enderecada ao tabelido.?!2 Apenas ela, a ata, ndo podera ser
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ilicita, como se lavrada fora do limite territorial daquele determinado tabelido de notas, ou por
substituto que n&o esteja investido da funcdo nos termos legais.

Ademais, 0 objeto da ata que se busca lavrar ndo pode coincidir com o de outro ato
juridico ja existente no ordenamento, de competéncia de outro oficial publico. Nessa

perspectiva, ao delimitar o objeto de atuagéo da ata, Leonardo Brandelli destaca que

O objeto da ata notarial (...) ndo pode ser de atribuigdo especifica de outro oficial
publico. Se o for, deve 0 notario abster-se de atuar, encaminhando o requerente ao
oficial que tenha a atribuicdo legal. Dessa forma, ndo deve o notario lavrar ata de
declaragdo de fato que constitua crime de acdo penal puablica, ja que devera a notitia
criminis ser enderecada a autoridade policial. Se, ao contrario, tratar-se de declaracao
acerca de crime de acdo penal privada, entendemos possivel a realizacdo da ata
notarial, posto que, como tem o ofendido a oportunidade e conveniéncia para no prazo
decadencial ingressar ou ndo com a acdo penal, pode ele pretender perpetuar no tempo
0 ocorrido para a posteriori decidir-se acerca da incoacdo ou ndo da competente acdo
penal 213

De outra volta, é importante destacar que imagens poderdo compor a ata notarial,
podendo ser impressos ou arquivados em classificador proprio, mas sendo sempre partes
integrantes do todo que se aperfeigoa no texto do instrumento lavrado no livro de notas. Nesse
sentido € a autorizacdo do item 139, letra d), Capitulo XIV, das Normas de Servico da
Corregedoria de Justica do Estado de S&o Paulo, Tomo Il. Nos termos do mesmo item, podera,
ainda, a ata notarial, no Estado de S&o Paulo: a) conter a assinatura do solicitante e de eventuais
testemunhas; b) ser redigida em locais, datas e horas diferentes, na medida em que os
fatos se sucedam, com descricdo fiel do presenciado e verificado, e respeito a ordem
cronoldgica dos acontecimentos e a circunscricao territorial do Tabelido de Notas; e ) conter
relatorios ou laudos técnicos de profissionais ou peritos, que serdo qualificados e,
quando presentes, assinardo o ato.

Destarte, para a pesquisa, cabe destacar como a ata notarial podera, ap6s rogacao, ser
lavrada com todas essas informac@es, que vao desde registros fotograficos ou audiovisuais, até
relatos testemunhais assinados no corpo do texto pretendido. E tudo isso sera coberto pelo
manto da fé publica com a assinatura do tabelido de notas, de maneira a se torna uma robusta
prova de possiveis viola¢oes a quaisquer direitos, e por que nao dos sociais. Assim, no caso de
violacdo do direito a um transporte publico de qualidade, por exemplo, em uma Unica ata
notarial o tabelido podera atestar a condicdo do ponto de 6nibus no qual tomou a conducao, seu
estado interior, e as condi¢des do ponto de chega, com a juntada de fotos, colhendo ainda relatos

testemunhais dos usuarios diarios daquele servico, de maneira a levar ao juiz as reais condicfes
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enfrentadas por aqueles que valem de um servigo decorrente de um direito constitucionalmente
garantido.

Ademais, com relacdo a esse instrumento notarial, ndo se aplica integralmente o
principio da unicidade do ato notarial, segundo o qual o ato deve ser uno, podendo o tabelido
diferir no tempo 0 momento da presenca e o da lavratura do instrumento. Trabalham nesse
sentido as normas administrativas do Estado de S&o Paulo, como acima transcrito, para as quais
a ata notarial ndo precisa obrigatoriamente ser lavrada no mesmo momento da apreensdo dos
fatos, podendo o tabelido constata-los em um primeiro momento, e lavrar a ata que lhes ateste
a veracidade apenas depois, ja com os fatos todos constatados. Sendo assim, sequer precisaria,
eventual tabelido em diligéncia para averiguar as condicdes de determinado coletivo, portar
seus materiais técnicos, vez que ndo haveria problema na lavratura da ata na propria serventia,
retornando da referida diligéncia.

Quanto a forma, por sua vez, também o0s debates sdo menores nos tempos
contemporaneos, ja se estabilizando, por exemplo, o entendimento de que a ata notarial € um
documento protocolar, a ser lavrado e conservado no livro de notas, como bem coloca o item
137.2, do Capitulo XIV, das Normas de Servico da Corregedoria de Justica do Estado de Séo
Paulo, Tomo II. Em outros tempos, entretanto, havia duvida sobre o caso, existindo até mesmo
alguns provimentos das Corregedorias de Justica dos Estados que permitiam a lavratura
extraprotocolar, apenas arquivando-se coOpia, como no antigo Provimento n° 01/98 da
Corregedoria Geral de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.?!* N4o obstante, note que hoje,
neste mesmo Ultimo Estado, as normas administrativas ja apontam para um ato protocolar, nos
termos do art. 30 da Consolidacdo Normativa Notarial e Registral, da Corregedoria Geral de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul?®,

De qualquer forma, para que se lavre uma ata notarial, sempre devera existir o
requerimento para que o tabelido atue, cumprindo assim com o principio elementar da rogacéo,
segundo o qual o notario jamais podera agir de oficio, mas uma vez instado, devera cumprir
com sua funcdo publica, como ja estudado. Mas nao sdo todos os requerimentos que devem ser
aceitos, vez que alguns podem escapar aos requisitos exigidos. Nesse sentido, a fim de
estabelecer uma conexdo ldgica entre o direito de requerer a prestacédo publica e o direito de ver

esse pedido atendido, se coloca que a rogacao deve ser prévia, possivel, determinada e ter um
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objeto licito, podendo, de qualquer forma, ser verbal ou escrita.?'®

Ora, assim, o tabelido de notas ndo pode consignar fatos em sua ata que tenha constatado
eventualmente antes da rogacdo, mesmo que estivesse presente e atento. Além disso, o pedido
ndo deve ser impossivel, como o de lavratura de ata notarial sobre o territdrio lunar. Ainda sobre

0 assunto, vale o magistério do professor Luiz Guilherme Loureiro, para quem

O pedido deve explicitar e delimitar o evento a ser constatado, ndo podendo ser
admitidas rogagBes ambiguas ou indeterminadas. O requerente deve definir os fatos e
circunstancias que devem ser constatados pelo notario por meio da ata notarial. Em
outros termos, € indispensavel uma adequada concrecdo no ato da rogacdo inicial
daqueles fatos que expressamente interessam ao requerente e que devem ser
posteriormente comprovados pelo notario: desse modo, serdo cumpridos os objetivos
gue interessam ao requerente e se evitardo ddvidas que possam surgir na pratica da
diligéncia. Por isso, ndo se afigura possivel uma determinacdo a posteriori ou
fracionada a medida que sdo praticadas as diligéncias necessarias. Finalmente o objeto
da rogacéo deve ser licito — o que ndo se confunde com o objeto da ata notarial —, que
pode ser um fato licito ou ilicito, como acima afirmado. A licitude da demanda implica
na observacdo e no controle do notéario de elementos que afetam: a) o requerente, b) a
prépria atuacdo notarial e, c) o conteldo do requerimento. Quanto ao requerente, a
rogacdo deve obedecer a um interesse legitimo, que responda a um interesse
juridicamente protegido.?’

Dessa maneira, se percebe perfeitamente possivel a rogacdo para lavratura de uma ata
notarial para se exigir o cumprimento de direitos sociais (desde que o pedido seja possivel
juridicamente), de maneira a narrar as condi¢fes dos mais distintos servicos publicos prestados
pelo Poder Publico ou por quem lhe faca as vezes, com o fim essencial de se proteger tais
direitos, garantidos a todos no texto constitucional, destacando-se, para a pesquisa, a
possibilidade de defesa do direito ao transporte publico. Destarte, ndo ha qualquer
impossibilidade legal ou fisica que admita a negativa para mencionado requerimento, de
maneira que, pelo principio da rogacdo, em razdo de sua funcdo publica, o tabelido devera

sempre atender ao pedido.

3.4 A ata notarial no contexto processual contemporaneo

A sociedade, como é notdrio, se transforma com o passar do tempo. Assim, se
transformam sistemas politicos, sistemas de producao, linguas, culturas, divisas nacionais, tudo
0 que se esta presente esta sujeito a mudanca. Ora, dessa mesma forma, muda o Estado e mudam

as leis, mudando até mesmo o foco de atuacgéo do Poder Judiciario. A partir de tal postulado, a

216 L OUREIRO, Luiz Guilherme. Registros publicos: teoria e pratica. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Método, 2014. p. 816.
27 hid.
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pesquisa entende com naturalidade o fendmeno de constitucionalizagdo do direito processual,
seguindo assim mudanga paradigmatica dos Estados ocidentais ocorrida no pds-guerras. Como
j& destacado, no contexto atual do Estado contemporaneo, o principio da dignidade humana
assume a posicdo central de todo o sistema, de maneira a garantir o desenvolvimento méaximo
do individuo, em sua integralidade, sendo aplicado em todo o ordenamento juridico.?®

Destarte, a partir do momento da promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988, todo o
sistema juridico brasileiro foi recepcionado, inexoravelmente, com o novo veértice estabelecido
pelo texto maior, de maneira a ser esse um aspecto distintivo do que se chama de
constitucionalizacdo do direito, a qual se caracteriza pela irradiacdo, por todo o ordenamento
juridico, tanto do contetdo substancial quanto da faceta valorativa das normas constitucionais,
orientando todos os demais poderes, de forma a subordinar a validade e a interpretacao de todo
0 sistema juridico.

Nesse sentido, o proprio texto legal do Novo Codigo de Processo Civil preconiza que,
antes de o processo ser determinado por suas leis especificas, devera se ajustar aos valores e
principio estabelecidos na Constituicdo Federal, nos termos deu seu primeiro artigo. Nada mais
correto, vez que, sendo o texto constitucional o suporto basico de todo o ordenamento, o
processo civil devera sempre se submeter ao que estiver determinado, de forma a cumprir com
o papel que lhe é dado no mesmo texto, qual seja, o de pacificacio social.?!® Dessa maneira, a
promulgacdo de um novo cddex processual teve como objetivo, para além de uma melhor
organizacdo do sistema, uma maior adequacdo a forca normativa da Constituicdo, dentro da
nova ordem constitucional, a partir do neoconstitucionalismo contemporaneo. Sendo assim,
pode se entender tal contexto como parte da evolucao natural do processualismo.

Em paralelo, mas ao encontro de tal movimento, a propria ciéncia processual chegou a
tal grau de maturidade cientifica??’, que ndo se preocupa mais apenas em se afirmar como
ciéncia autbnoma, ou em definir os limites de seus conceitos e de sua atuacéo, chegando a tal
ponto de evolucdo que os resultados praticos passaram a ganhar o relevo necessério. E a
chamada instrumentalidade do processo. Destarte, debater sobre instrumentalidade do processo,
positivamente, se tornou sinbnimo de atentar para a sua indispensavel efetividade, dominando

e solucionando os 6bices econdmicos e juridicos que impedem o acesso a justica.??* E preciso,

218 BRANDELLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 109.

219 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao codigo de processo civil: novo
CPC — Lei 13.105/15. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015. p. 186.

220 Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 20.

221 CINTRA, Anténio Carlos Araljo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral
do processo. 27. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 47.
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portanto, buscar resultados préaticos. Note que o Novo Codigo de Processo Civil foi promulgado
exatamente sobre esse novo paradigma juridico. Nesse sentido, se apresentam os paragrafos
iniciais da Exposicdo de Motivos do novo codex, para quem

Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o reconhecimento e a
realizacdoldos direitos, ameagados ou violados, que tém cada um dos jurisdicionados,
ndo se harmoniza com as garantias constitucionais2 de um Estado Democratico de
Direito.3 Sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico passa a
carecer de real efetividade. De fato, as normas de direito material se transformam em
pura ilusdo, sem a garantia de sua correlata realizagdo, no mundo empirico, por meio
do processo.??

Sendo assim, a no¢do de um processo como mecanismo de implementacéo de direitos
ganha destaque, em especial, para com os direitos sociais, tendo em vista ainda serem muito
distantes, factualmente, do plano constitucional. Dentro da pesquisa, como delimitado, o que
se espera é participar da emancipacgdo do cidaddo, no que diz respeito ao direito ao transporte,
mas de maneira a possibilitar um novo caminho, no qual o cidad&o veja uma saida e tome forgas
para lutar por seus direitos violados, no caso o direito ao transporte puablico, ndo mais
aguardando a benevoléncia da Administracdo Publica ou de eventuais ONGs e entidades do
terceiro setor. Em outras palavras, a partir da autodefesa do cidaddo por seu direito de um
transporte publico de qualidade, se espera tambem demonstrar eventual caminho que pode ter
consequéncias para além da pura e simples melhoria do destacado servico publico.

Esse € 0 contexto juridico macroscopico em que a ata notarial esta inserida, qual seja,
em uma etapa em que a transfiguracdo social ganha mais do que relevo, de forma a se tornar o
fim especifico da existéncia do proprio Estado, sendo até mesmo elencada como objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil, nos termos do terceiro artigo da Constituicdo
Federal. A partir de tal construcdo, o instrumento da ata notarial pode, entdo, agregar sua fé
publica ao arsenal de possibilidades dos sujeitos de direitos, para aqueles que buscam denunciar
suas violacbes. Necessario, de tal forma, analisar também o contexto microscopio da ata
notarial, qual seja, sua apresentacdo como um meio de prova, explicitamente positivado pelo

novo texto legal. A prova €, certamente, um dos pilares de todo e qualquer procedimento.

222 BRASIL. Cédigo de processo civil e normas correlatas. 7. ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenagio de
Edi¢des Técnicas, 2015. Disponivel em:
<https://mww2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf>. Acesso em: 01 jul. 2018.
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3.4.1 A prova como elemento central do procedimento

A razdo maxima da existéncia da prestacao e da tutela jurisdicional é a efetivacdo de um
certo resultado prético benéfico a quem de direito, isto é, a quem tenha razdo, a partir da correta
prolacdo de uma decisdo judicial, a qual torna plblico o motivo daquela solugio adotada.??®
Assim, o Poder Judiciario existe em funcdo dessa protecdo, apds a superacao paradigmatica da
autotutela, ainda nos tempos mais incipientes do direito.?** Ora, se é impossivel se defender
com as proprias maos, torna-se imprescindivel a existéncia de um poder coercitivo que possa
dar uma resposta socialmente aceitavel, do que se origina também o direito de acdo, garantido
no proprio texto constitucional (art. 5°, inciso XXXV).

De outra volta, note que todo e qualquer suposto direito subjetivo que possa ser violado,
de maneira a figurar nos litigios juridicos, nasce impreterivelmente de algum fato concreto (ex
facto ius oritur).??> Assim, no momento em que uma agdo € proposta pelo autor, e também
quando o réu apresenta sua contestacdo, ambos deverdo, certamente, se basear em determinados
fatos que legitimam sua propria pretensdo, de acordo com o que estabelece o ordenamento
juridico. Destarte, os fatos que sdo levantados no procedimento, usualmente pelas préprias
partes, mas que também podem ter sido suscitados pelo préprio magistrado, devem ser postos
sob o crivo do contraditorio, vez que, como bem coloca Didier, o fendmeno juridico nédo
dispensa a averiguacao dos fatos, sobre os quais a norma atua, dando-Ihe eficécia juridica.??

Sendo assim, para garantia das proprias partes, como uma protecdo a lisura de todo o
procedimento, o magistrado apenas pode julgar segundo o alegado e 0 que reputar provado nos
autos, de forma que o que ndo se encontra no processo, inexiste para o julgador.??’” Ademais, é
exatamente a partir da analise dos fatos apresentados e de sua adequacéo ao direito objetivo que
0 magistrado forma sua convic¢do sobre a melhor solucdo para o litigio, ilustrando-a na

sentenca, de tal sorte que as partes ndo é suficiente a simples alegacdo dos fatos que

223 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatorio, a¢Bes probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo
dos efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. v. 2. p. 38.

224 CINTRA, Anténio Carlos Araljo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral
do processo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 27.

225 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
v.1. p. 859.

226 DIDIER JR, op. cit., p. 38.

221 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 864.
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sustentariam seu direito.??® Dessa maneira, entendendo como indubitavel a impossibilidade do
juiz descobrir a esséncia da verdade dos fatos, e tendo por imposicdo legal a obrigacdo de
decidir, bastando-lhe entdo a conviccdo da verdade, a questdo probatéria torna-se questdo
elementar para o jurista contemporaneo.??°

Nesse contexto, como ndo poderia deixar de ser diferente, ainda que o Codigo Civil°
tenha positivado como meios de prova dos fatos juridicos a confissdo, o documento, a
testemunha, a presuncao e a pericia (art. 212), é certo que no ordenamento pétrio vigora a regra
da atipicidade dos meios de prova, isto é, os fatos apresentados pelas partes aceitam ser
provados no processo por qualquer meio habil a realizar tal prova, ainda que ndo estejam
explicitamente previstos no Cédigo Civil ou no Cddigo de Processo Civil.?3! Quanto a esses
altimos, os professores Rosa Maria Nery e Nelson Nery Junior elencam como meios
textualmente positivados o depoimento pessoal (art. 139, inciso VIII, Novo Codigo de Processo
Civil), a confisséo (art. 389, Novo Codigo de Processo Civil), a exibi¢do de documento ou coisa
(art. 403, Novo Codigo de Processo Civil), a prova testemunhal (art. 449, Novo Codigo de
Processo Civil), a pericia (art. 471, Novo Codigo de Processo Civil), a inspecéo judicial (art.
481, Novo Cddigo de Processo Civil) e, finalmente, o documento (art. 412, Novo Cdédigo de
Processo Civil).?*?

Como ja estabelecido, a ata notarial se consubstancia em um documento, de natureza
publica. Dessa forma, cabe destacar que, por exceléncia, a funcéo da prova documental é evitar
a implacavel imperfeicdo da memaria humana (prova testemunhal e documental), e até mesmo
o intrinseco subjetivismo de uma prova pericial.?** Ademais, soma-se a isso o fato de que,
judicialmente, pode-se dizer que o efeito probatorio da ata notarial, como documento, €
tamanho, que perpetua no tempo, com carater probatorio revestido de fé publica, os atos ou

fatos descritos pelo notario, por si mesmos, ndo sendo necessaria qualquer prova posterior para

228 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
v.1. p. 859.

229 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2009.
p. 95.

230 BRASIL. Lei n° 10. 406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido, Poder
Executivo, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 03 jul. 2018.

231 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao codigo de processo civil: novo
CPC — Lei 13.105/15. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015. p. 983.

232 | bid.

233 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: procedimento comum:
ordindrio e sumario. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. 2. t.1. p. 318.
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A jurisprudéncia conhece diversos casos em que a ata notarial fundamentou decisoes

nas mais distintas sedes — tutelas antecipadas, medidas cautelares, mandados de segurancga —,

mas todos esses casos se referem a lides especialmente privadas, nada relacionados ao direitos

ao transporte e a sua violacao, e que ndo possuiam como caracteristica, destaca-se, serem fruto

de um direito social desrespeitado:

Ou ainda,

Ou ainda,

Cautelar. Producdo antecipada de provas. Imével cujo acesso se garantiu a
promissaria, em litigio com a promitente, mesmo acerca de supostos danos
construtivos que se afirma atingirem o bem. Juntada de ata notarial e laudos
extrajudiciais pretensamente demonstrativos da situacdo do apartamento. Autor que
possui legitimo interesse na produgdo de prova oficial, sob o crivo do contraditério,
inclusive acaso serviente também a propria ré, dada a condigdo de sua ocupacéo.
Indeferimento da inicial revisto. Recurso provido. (grifei)

(Apelacdo 0193358-38.2011.8.26.0100 Primeira Camara de Direito Privado, Tribunal
de Justica de S&o Paulo. Relator: Claudio Godoy, julgado em 09 mai. 2012).2%

APELACAO CIVEL MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO
TRIBUTARIO PROGRAMA DE RECUPERACAO FISCAL (REFIC) ATA
NOTARIAL DOCUMENTO DOTADO DE FE PUBLICA QUE COMPROVA O
JUSTO RECEIO PRETENSAO DE PARCELAMENTO PARCIAL DOS DEBITOS
- EXIGENCIA DE PARCELAMENTO DE TODOS OS DEBITOS INSCRITOS EM
DIVIDA ATIVA AUSENCIA DE PREVISAO NA LEI COMPLEMENTAR
MUNICIPAL N° 79/2011 PRINCIPIO DA LEGALIDADE SENTENCA
REFORMADA SEGURANCA CONCEDIDA RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. (grifei)

(TJ-PR 8941453 PR 894145-3 (Aco6rdao), Relator: Paulo Roberto Vasconcelos, Data
de Julgamento: 28/08/2012, 32 Camara Civel).?*’

Franquia. Abandono da atividade pela franqueada, com encerramento da unidade
vinculada a franquia e abertura de nova loja, no mesmo local, de idéntico ramo de
atividades, por interposta pessoa. Utilizacdo, nessa, de produtos vinculados a
franqueadora, como também do nome dessa Ultima em documentos relacionados ao
negdcio. Tentativa de apresentacdo do novo estabelecimento ao publico como
sucessor da unidade franqueada. Infracbes diversas ao contrato de franquia em
principio caracterizadas, a par da utilizacdo indevida, mesmo apds o encerramento da
unidade franqueada, no nome e imagem da franqueadora. Pratica de atos
concorrenciais diretos. Aspectos faticos constatados e documentados por meio de ata

234 BRANDELLLI, Leonardo. Atas notariais. In: . (Coord.). Ata notarial. Porto Alegre: Instituto de Registro
Imobiliario do Brasil: Fabris, 2004. p. 55.
235 _LOUREIRO, Luiz Guilherme. Registros publicos: teoria e pratica. 6.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método,

2014. p. 687.

2% ESTADO DE SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/>. Acesso em: 04 jul. 2018.

237

ESTADO DO PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Disponivel em:

<https://portal.tjpr.jus.br/>. Acesso em: 04 jul. 2018.
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notarial. Tutela antecipada deferida para impor a imediata devolucdo de todos os
documentos e material recebidos em funcéo da franquia, como também para impor a
cessacdo dos atos concorrenciais, com encerramento das atividades do novo
estabelecimento. Decisdo denegatoria do provimento de urgéncia reformada em tais
limites. Agravo de instrumento da autora parcialmente provido. (grifei)

(TJ-SP, Relator: Fabio Tabosa, Data de Julgamento: 31/08/2015, 22 Cémara
Reservada de Direito Empresarial).

Ora, reiterando o paradigma inicial apresentado pela pesquisa: se tantas medidas podem
ser deferidas com base em uma ata notarial, por que ndo a utilizar para garantir que o direito ao
transporte do cidaddo ndo seja retaliado? Por que néo fortalecer o cidad&o, a partir da instrucéo
clara de seus direitos e dos instrumentos que estdo a sua disposicdo para autoprotecao? Por que
ndo lutar processualmente para que se efetivem direitos sociais nos mais diversos planos? As
consequéncias podem ser das mais benéficas: o cenario demonstra viabilidade, tanto de
associagdes quanto de individuos, para, valendo-se do documento publico, compelir a
Administragdo a cumprir com 0s mandamentos constitucionais sociais.

Dessa forma, em uma visdo absolutamente utopica, é verdade, se enxerga a
possibilidade de associacdes de bairro (ou regionais nas grandes cidades), por exemplo,
monitorarem e garantirem assim a efetividade de diversos direitos socialmente garantidos,
como creches e pre-escolas para os trabalhadores urbanos e rurais (art. 7°, XXV, Constituicéo
Federal), por exemplo, ou, no caso especifico da pesquisa, servicos de transporte publico
adequados, com pontos e horarios que substancialmente sirvam a comunidade, no recorte do
presente trabalho, ou até mesmo assegurando iluminacdo publica apropriada, seguindo o
mandamento de seguranca do caput do art. 6° da Constituicdo Federal. E de que maneira isso
ocorreria? Ao rogo inicial de um Tabelido de Notas que atestasse a falta de pontos de dnibus
ou de iluminacdo puablica, por exemplo (como matéria de prova), utilizando-se posteriormente
de um procedimento judicial, se necessario, dentro das mais distintas possibilidades.

E de tamanha notoriedade a preocupacdo do atual sistema processual para com a
efetividade das normas materiais que até mesmo o Novo Codigo de Processo Civil, ao alterar a
sistematica cautelar, serve de reforco ao que foi posto até aqui. Ndo fosse isso, ndo haveria o
novo codex processual de permitir ao magistrado determinar as medidas que considerar
adequadas a efetivacdo da tutela proviséria, seja de urgéncia ou seja de evidéncia (art. 297,
caput, Novo Codigo de Processo Civil). Ademais, nessa seara, é digno de nota que tanto a tutela
de urgéncia (art. 300, Novo Cddigo de Processo Civil) quanto a de evidéncia (art. 311, Novo
Cadigo de Processo Civil) possuem seus requisitos preenchidos pela ata notarial, quais sejam,

elementos que evidenciem a probabilidade do direito para a primeira (0 que evidentemente é
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atendido por um documento dotado de fé pablica), e prova documental para a segunda.

De outra volta, veja que com 0 novo contexto processual contemporaneo, a partir ndo
sO da positivacdo de um novo Codigo, mas também da prépria mudanca paradigmatica do
Estado brasileiro, em virtude da constitucionalizagido do direito de maneira geral, houveram
também mudancas estruturais quanto ao estabelecimento do destinatario da prova, na nova
sistematica processual. Nessa seara, se percebe superado o entendimento classico de que o
objetivo da prova seja unicamente patrocinar o convencimento do magistrado, sendo o juiz,
dessa maneira, seu destinatario principal, vez ser quem decide ap6s analisar os fatos suscitados
e as provas apresentadas.?*®

Note que esse era, de fato, o modelo anterior, havendo harmonia entre doutrina e
jurisprudéncia sobre o assunto. Assim, ndo se nega o sistema antecedente, apenas se aponta
para 0 amadurecimento natural do entendimento. Nesse sentido o entendimento de Fredie

Didier Jr., para quem

Além de ter por objetivo convencer o juiz acerca das alegagdes de fato sobre as quais
se desenvolve a atividade probatdria, a prova também tem por finalidade permitir que
as préprias partes se convencam (i) de que efetivamente sdo titulares das situacGes
juridicas que, em principio, pensam ter e (ii) da demonstrabilidade em juizo das
alegacOes de fato subjacentes a tais situacdes juridicas. Podemos dizer, inclusive, que,
antes mesmo de convencer 0 juizo, as préprias partes precisam estar convencidas da
tese que estdo sustentando ou que vao sustentar em juizo. E ai entra a importancia da
prova como meio para alcancar o convencimento das partes e como forma de
determinacdo da conduta processual ou extraprocessual desses sujeitos parciais.?%

Em concordancia com esse novo entendimento esta também o Forum Permanente de
Processualistas Civis (FPPC), vez que, ao debater o assunto, entendeu por bem explicitar, em
seu enunciado n. 50, aprovado em Salvador (08 e 09 de dezembro de 2013), que os destinatarios
da prova sdo aqueles que dela poderao fazer uso, sejam juizes, partes ou demais interessados,
ndo sendo a Gnica funcéo influir eficazmente na convicgdo do juiz.?*® Nesse sentido também a
inteligéncia dos professor Nelson Nery, para 0s quais o destinatario da prova é, no novo modelo
paradigmatico, o proprio processo.?*! Apenas assim havera de se cumprir com o dever de

cooperacdo, de maneira a efetivar o novo modelo processual, manifestado no sexto artigo do

238 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatorio, a¢Bes probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacéo
dos efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. v. 2. p. 51.

239 |bid., p. 50.

240 Enunciado n. 50 do Forum Permanente de Processualistas Civis, 08-09 de novembro de 2013. Disponivel em:
<http://civileimobiliario.web971.uni5.net/wp-content/uploads/2017/07/Carta-de-Florian%C3%B3polis.pdf>.
Acesso em: 05 jul. 2018.

241 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao codigo de processo civil: novo
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Novo Cddigo de Processo Civil.?*2

Dessa forma, a ata notarial aparece como solida alternativa probatoria, em caso de um
servico de transporte publico vexatorio, violador ao direito social de transporte e até mesmo ao
principio da dignidade humana, vez que provara, sob o manto da fé publica, as condigdes
impostas, podendo até mesmo afetar o entendimento que a propria Administracdo Pablica
possui do assunto. De fato, é psicologicamente distinto uma narrativa partidaria, qual seja, a
apresentada por determinado advogado, tendo em vista a natureza de sua profisséo, de uma
narrativa imparcial e equidistante, proferida por outro agente publico, que para todo o sempre
a mantera conservada e disponivel. Ainda assim, o tema merece estudo aprofundado.

De um lado, ainda que possua o manto da fé publica, a ata notarial ndo deixa de ser meio
de prova, como colocado, 0 que permite ao magistrado, em tese?*, decidir livremente, desde
que tenha apreciado a prova constante dos autos (art. 371, Novo Codigo de Processo Civil). De
outro lado, por exemplo, temos o art. 489, §1° e 82° da nova lei, que afasta decisdes motivadas
genericamente. Veja que varios sdo os contornos dos institutos de processo civil, de maneira
ser necessario muitas vezes confrontd-los. Sendo assim, restam abertas diversas perguntas:
poderia 0 magistrado desconsiderar (ndo apreciar) uma ata notarial? Poderia julgar contra
determinada prova produzida por meio de ata notarial, ainda que as demais provas sejam
frageis?

Veja que o estudo do proprio instrumento (ata notarial) ainda é parco no pais, motivo
pelo qual deverd também ser estudado a fundo. De outro lado, € certo que, se eventualmente a
pratica de fundamentar procedimentos judiciais em torno do instrumento se tornar recorrente,
a Administracdo Publica se utilizar4 de novos meios, ou quem sabe novas teses, a fim de que
se tornem novamente mais escassas as decisdes judiciais que procurem efetivar os dispositivos
sociais constitucionais, mormente o do direito ao transporte.

Ademais, cabe relembrar que a ata notarial é um instrumento considerado novo no
ordenamento patrio, ainda que exista nas normas das Corregedorias de Justica dos Estados
desde a década de noventa, como explicado. Ainda hoje temos inovacgdes relativas ao
instrumento, como a ata notarial de usucapido extrajudicial trazida pelo Novo Cddigo de

Processo Civil como alteracdo a Lei de Registros Publicos (Lei n° 6.015 de 1973). Veja que

242 Sobre o dever de cooperagdo, “todos — juizes, demais operadores do direito, auxiliares da justica e partes —
devem estar atentos para efetivamente atuarem de forma colaborativa uns com 0s outros, para que 0 processo
alcance seu objetivo. E preciso haver reciprocidade, o que fica evidenciado pela inclusdo da expressdo ‘entre
si’ no texto deste CPC 6°, NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao c6digo
de processo civil: novo CPC — Lei 13.105/15. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015. p. 208.

243 Sobre a manutencdo do principio da persuasdo racional, o tema sera trabalhado no préximo tépico.
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essa ata funciona exatamente como materializadora do direito social de moradia, mas aqui num

procedimento administrativo, ndo propriamente via litigio judicial.

3.4.2 A valoragdo da prova no Novo Caodigo de Processo Civil

Uma das finalidades da prova, como visto, € formar a convicgdo de todos os atores
processuais, no que diz respeito aos fatos em litigio, e em especial a do magistrado, a quem
cabe decidir. Dessa forma, esta direcionada ao processo, como um todo, e ao juiz, em especial,
para que a interprete e valore. N&o obstante, ainda que seja figura central na esfera processual,
0 magistrado ndo poderd, na sentenca, atuar de forma arbitraria, impondo resolucédo desconexa
do alegado e provado nos autos, ou ainda desconexa com o préprio direito. Assim, se entende
por valoragdo da prova a atividade intelectual do juiz, voltada a anélise da verdade que emerge
das provas apresentadas. Dessa maneira, 0 magistrado deve observar um método, ou seja, um
sistema, no momento em que efetuar a valoragdo do que se apresentou de evidéncias nos autos,
de maneira a se determinar o que fora provado.?**

Sé&o trés os métodos citados: o do critério legal, o da livre conviccao, e o0 da persuasao
racional do juiz. O primeiro esta absolutamente superado, vez que apresenta 0 magistrado como
um ser inanimado, quase autdmato, apenas averiguando a hierarquia legal das provas para
definir um resultado automatico, sendo manifestacdo da primazia do formalismo sobre a busca
pelo ideal de justica.?*® Assim, se estipula legalmente o peso de cada prova, sendo por isso
também chamado de prova tarifada, de forma que o juiz ndo efetua atividade intelectual alguma,
para além do simples equacionamento do resultado final. E inimaginavel que a complexidade
do mundo juridico nos tempos contemporaneos permitisse a tentativa de tal modelo, vez que
seus resultados seriam absurdamente distorcidos por fatores alheios aos juridicos, como o0s
econdmicos e sociais.

O segundo, ao inverso, coloca 0 magistrado na posicdo de livremente apreciar as provas
que lhe forem apresentadas, e identificar o que considera ser verdadeiro, dispensando-o até
mesmo de publicizar as razBes que o fizeram julgar daquela maneira. Assim, a resolu¢do tomada
intimamente pelo juiz € o que deve prosperar, a partir de sua soberania, ndo havendo limites tal

sistema, de modo a ser possivel o convencimento extra autos e, até mesmo, contrario a prova

244 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
v.1. p. 866.
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das partes.?*6 E evidente que tal sistema possibilitaria um infindavel nimero de injusticas, vez
que quebraria qualquer conex&o entre o direito material e o direito processual, permitindo ao
magistrado sempre decidir a causa da maneira que mais Ihe interessar, ainda que contra a lei, a
partir de um simples sofisma que envolvesse as provas produzidas. Note que os modelos
extremos apresentados sdo absolutamente inviaveis de produzirem um resultado compativel
com o paradigma constitucional contemporaneo.

Por sua vez, no modelo do convencimento motivado, também conhecido como
persuasdo racional, o julgador, ainda que livre para apreciar a prova careada aos autos, deve
apoiar seu entendimento nas provas que foram produzidas pelas partes, de maneira
fundamentada. Ora, sendo o magistrado aquele que apresenta a solucéo final da atividade
jurisdicional, e tendo a obrigacao de proferir resposta ao que demanda o autor, atuando sempre
em nome do Estado e em verdadeira fungdo publica, devera efetuar um raciocinio logico-
juridico, de maneira a legitimar a decisdo, cumprindo assim com seu dever de pacificacdo
social, trazendo concretude ao direito material. Por isso, se entende que o modelo do
convencimento motivado é produto da doutrina mais moderna da atividade jurisdicional.?*’
Dessa forma, € o sistema adotado pelo ordenamento juridico brasileiro.

N&o obstante, os contornos desse sistema parecem ter variado com a entrada em vigor
do ultimo Cddigo de Processo Civil, em 2015. Isso decorre do fato de que, anteriormente, 0
Cadigo de Processo Civil de 1973 dispunha, em seu art. 131, que o juiz apreciaria “livremente”
a prova. O novo codex, por sua vez, ndo repete, no que seria o equivalente do citado dispositivo,
o advérbio “livremente”, e 0 faz de maneira proposital, vez que a valoracdo da prova pelo juiz
ndo e absolutamente livre, existindo uma série de limitacbes, sendo um termo que também
terminava por impulsionar interpretaces radicais, como se 0 magistrado pudesse, de fato,

valorar livremente as provas.?*® Nesse sentido,

Todas as referéncias ao "livre convencimento motivado" foram extirpadas do texto do
Cadigo. O siléncio é eloquente. O convencimento do julgador deve ser racional mente
motivado: isso é quanto basta para a definicdo do sistema de valoragéo da prova pelo
juiz adotado pelo CPC-2015. N&o é mais correta, entdo, a referéncia ao "livre
convencimento motivado"”, como principio fundamental do processo civil brasileiro;
ndo é dogmaticamente aceitdvel, do mesmo modo, valer-se desse jargdo para
fundamentar as decisfes judiciais. A mudanga, uma das mais importantes do ponto de

24 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
v.1. p. 867.
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vista simboélico do novo CPC, ndo pode passar despercebida.?®

Dessa forma, no atual cenério da norma processual, o deve do magistrado € ndo somente
apreciar a prova que livremente escolher, mas sim todo o conjunto probatério constante dos
autos, de forma a afastar corrente jurisprudencial que admitia ao juiz da causa apenas o dever
de fundamentar a solucdo apresentada, podendo se valer apenas dos motivos capazes de
sustenta-1a.°® Aqui, existe um sistema muito mais equilibrado entre a prova legal e o livre
convencimento, vez que, permitindo discricionariedade ao magistrado — o qual ainda é o senhor
de seu entendimento, podendo valorar as provas a sua maneira — 0 obriga a demonstrar
determinada coeséo l6gico-juridica, no que se refere a seu entendimento.

Sendo assim, conforme a redacdo do art. 371 do NCPC, o juiz apreciara a prova
constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na deciséo
as razdes da formacao de seu convencimento. Destaca-se que ndo € qualquer motivacdo que
cumpre com o comando legal, devendo ela ser racional, isto €, no pensamento de Didier, estar
enraizada sobre canones racionais usualmente aceitos como verdadeiros na conjuntura daquele
ambiente, de maneira a atender as regras de validade da argumentacdo e do raciocinio
juridico.?®! Ora, sua finalidade é justificar racionalmente a decisdo, de maneira a ndo so decidir
aquele determinado procedimento, mas também exercer a funcdo pacificadora, legitimando
assim todo o processo juridico. Dessa maneira, 0 juiz ndo pode ser vago, superfluo, ambiguo,
ou meramente retdrico em sua decis&o.

Nesse sentido, em harmonia com o sistema adotado, o0 Novo Cddigo de Processo Civil,
ao tratar dos elementos essenciais da sentenca, em seu art. 489, considera ndo fundamentada
qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acorddo, que se limitar a
indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa
ou a questdo decidida (inciso 1), ou que empregar conceitos juridicos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso (inciso I1), ou que invocar motivos que se
prestariam a justificar qualquer outra decisdo (inciso Ill), ou que ndo enfrentar todos os
argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo

julgador (inciso 1V), ou que se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem

2499 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatorio, acdes probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacao
dos efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. v. 2. p. 103.

25 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
v.1. p. 868.

1 DIDIER JR., op. cit., p. 103.
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identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se
ajusta aqueles fundamentos (inciso V), ou ainda que deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no
caso em julgamento ou a superagdo do entendimento (inciso VI).

Sendo assim, se percebe a orientagdo do sistema por uma decisdo racional, que
demonstre que a sorte tomada ndo se da ao acaso, mas em virtude da lei, vencendo assim a
avaliacdo critica de toda sociedade, em razdo de sua publicidade. Note que a exigéncia
dogmatica pela racionalizacdo do ato decisorio é anterior ao préprio comando constitucional
que exige motivacdo para toda e qualquer decisdo judicial (art. 93, inciso IX, Constituicdo
Federal), sendo fruto do proprio estado de direito.?>?> Ademais, a motivagao da decisio deve ser
adequada, ou seja, deve cumprir com o contraditorio, e abranger todo o levantado pelas partes,
analisando todos os pedidos e todas as causas de pedir, bem como todas as matérias de defesa.?%
Assim, o principio do convencimento motivado, ou da persuaséo racional, apresenta uma série
de limites a liberdade decisoria do juiz, mantendo-o vinculado ao produzido nos autos, de

maneira a garantir a funcionalidade da atividade publica julgadora.

3.5 Eficacia da ata notarial como meio de prova pré-constituida

De inicio, cabe retomar que a ata notarial, bem como os demais atos notariais, possui 0
valor de fé puablica, sendo essa aqui entendida como a presuncdo de verdade que faz o
documento, em relacdo ao fato ao qual estd a se referir, sempre como uma consequéncia
inafastavel do ato notarial, em razéo da especial funcdo exercida pelo tabelido de notas no
ordenamento juridico.?>* Sendo assim, os fatos atestados pelo notario sdo sempre entendidos
como verdadeiros, de maneira que 0s atos que eventualmente estejam descritos no instrumento
publico ndo dependem de prova adicional, certo que a ata notarial, por si mesma, constitui prova
dos fatos nela constantes.?

Destarte, ganha evidéncia o valor probatério do instrumento, destacando ndo cumprir
mais, 0 notéario, funcdo puramente redatora, como no rudimentar inicio de sua atividade. Assim,

exigir qualquer prova adicional ao que estd lavrado é absolutamente inconstitucional, nos

252 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao codigo de processo civil: novo
CPC — Lei 13.105/15. Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015. p. 1153.
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termos do ja citado art. 19, inciso Il, da Constituicdo Federal, sem desconsiderar a margem de
interpretacdo do magistrado, sobre a qual a pesquisa se debrucara em topico subsequente.

N&o obstante, recuperando o estudo da forma do instrumento, para que a fé pablica seja
ratificada, ndo € suficiente que seja lavrada por delegatario investido na fungdo para pratica do
ato, sendo necessario também, de maneira inexoravel, o cumprimento de todos 0s seus
requisitos formais, ou mesmo pessoais, que a lei, de maneira geral, exige para o ato.?*® Dessa
forma, o ato ndo possui tamanha fé de maneira imotivada, devendo cumprir com todos 0s
requisitos vistos até o momento. Ademais, é fruto de uma longa evolucdo da funcédo notarial,
do préprio instrumento, e das necessidades sociais. Assim, ndo ha por que se assustar, nem com
0 autor do ato, no caso, o tabelido, nem com o instrumento em si considerado, por eventual
desconhecimento de suas caracteristicas.

De outra volta, no que toca a natureza da ata notarial, € importante destacar que, ainda
gue em uma primeira analise seja um instrumento publico notadamente de cunho probatorio, se
caracterizando por ser um meio de prova pré-constituida, sua importancia se sobrepde a sua
finalidade meramente probatoria, a qual deve exigir eventual litigio para alcancar sua maxima
razdo de ser, de maneira que, sendo um instrumento publico, ¢ eficaz por si mesmo.?*’ Ora, ndo
poderia ser diferente, vez que, sendo um documento publico, concebido como perfeito
juridicamente, ndo poderia exigir qualquer complemento ou ratificacdo para producdo de
efeitos. N&o ha mais, como havia ainda no assinalado tempo dos romanos, a necessidade de ato
proprio de outra autoridade que termine por autorizar o notario.

Nesse sentido, para além de ser um meio de prova, a ata notarial tem seu valor intrinseco
ao que naturalmente é, uma vez que desde o momento em que é lavrada, ja estd presente no
mundo juridico, produzindo seus efeitos, de maneira a harmonizar as pessoas e suas relacdes
no campo social.?>® Assim, ainda que seu valor em juizo seja superior ao de qualquer documento
particular, ndo é fundamental que seja eventualmente apresentada para que se reconheca seu
valor, constituindo-se, a propria lavratura, em um ato de relevancia dentro do ordenamento.
Vale dizer, alguma das partes pode, a partir da simples existéncia da ata notarial, se esquivar de
longo processo judicial, encurtando em muito o tempo de concretizagdo da tutela jurisdicional,
tamanha é a prova, ou seja, diante da circunstancia de estar a outra parte em posse de tamanha

prova, é possivel que se trabalhe com a ideia de encerramento do procedimento antes de

256 CENEVINA, Walter. A ata notarial e os cuidados que exige. In: BRANDELLI, Leonardo. (Coord.). Ata
notarial. Porto Alegre: Instituto de Registro Imobiliario do Brasil: Fabris, 2004. p. 86.
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eventual sentenca.

Em outra seara, como pode se ter imaginado, é plenamente possivel a utilizacdo da ata
notarial com a finalidade pura de proteger determinada prova, uma vez que essa sera
eternamente conservada, e estara sempre disponivel, de maneira a substituir, em algumas
ocasides, a producdo antecipada da prova, procedimento proprio do art. 381 do Novo Codigo
de Processo Civil. Dessa forma, se pouparia a movimentacdo da maquina judiciaria sempre que
fosse possivel, dado a simplicidade e velocidade da prova. Nesse sentido, como bem coloca
Jodo Teodoro da Silva

A ata notarial, por sua natureza, se reveste de especial importancia para obter-se uma
producdo antecipada de provas de boa qualidade e credibilidade, com presteza, sem
ficar na dependéncia de movimentar o aparato judiciario, que deve ser preservado para
a solucdo de contendas de maior complexidade e ndo solucionaveis pelos mecanismos
mais simples.?°

Para a pesquisa, a utilizacéo da ata notarial como substituta do procedimento especifico
da producdo antecipada da prova ndo ganha relevo, vez que ndo se usaria 0 instrumento com
essa finalidade. Ainda assim, se destaca o aspecto probatorio do instrumento, o qual se cerca de
utilidades muitas vezes esquecidas. Para o estudo, a ata notarial ganha relevo pela forca que o
documento publico possui, a partir de sua especial fé publica, uma vez que, sendo classicamente

260 para toda prova documental,

0 Processo Civil estruturado como uma luta de partes opostas
por exemplo, apresentada em juizo, se levantara o carater da davida, vez que produzida por
alguém nela interessado. Da mesma forma qualquer relato feito por autor ou testemunha, a qual
muitas vezes narra fatos que aconteceram ja ha muitos dias.

Ora, o tabelido de notas se distingue, por exceléncia, por ser um profissional do direito,
como ja visto, de maneira que ndo pode ter seu instrumento juridico comparado a quaisquer
outros, uma vez que desprovidos de fé publica. Essa é, sem duvida, a diferenca entre um fato
narrado em uma peticdo inicial, e um fato narrado em uma ata notarial: enquanto o primeiro é
o relato parcial daquele que se interessa absolutamente pelo resultado da causa, o segundo é a
exposicdo desinteressada, imparcial, acreditada, de um particular exercendo funcédo publica,
atuando sob uma série de responsabilidades. Da mesma maneira com quaisquer arquivos de

imagem e video, e até mesmo dentro das provas testemunhais. O tabelido de notas atua

259 SILVA, Jodo Teodoro da. Ata notarial. In: BRANDELLI, Leonardo. (Coord.). Ata notarial. Porto Alegre:
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submetido a regras mais severas do que as impostas a testemunha.?8! E uma distingdo que
certamente ganha relevo no que se refere a questdo probatoria e ao que se afirma a como
realidade dos fatos.

O que a pesquisa busca destacar, com o fim de se exigir um transporte publico de
qualidade, é a posicdo privilegiada da ata notarial dentro do ordenamento juridico, e sua
distincdo para os demais meios de prova. Dessa forma, se busca unir um direito que independe
de prova, garantido a todos, como um direito social, objetivamente o direito a um transporte
coletivo de qualidade, com uma prova robusta de sua violagdo, no caso a ata notarial, de maneira
a combina-los nos mais distintos procedimentos jurisdicionais, 0s quais poderiam proteger o
cidaddo que vé seu direito violado. Essa é a maneira especial pela qual a pesquisa busca
contribuir na luta pela concretizacdo dos direitos sociais, pela defesa do direito social ao
transporte, de maneira a fortalecer a precéria posicdo do cidaddo, o apresentando a tais
possibilidades de utilizagdo do proprio sistema juridico como um método de defesa, para si e
para os demais moradores daquela comunidade, ou demais utilizadores daquele servico publico.

Note, entretanto, que a ata notarial ndo possui valor absoluto, como nada no
ordenamento juridico, se constituindo numa presuncéo relativa, iuris tantum, de veracidade.
Dessa maneira, naturalmente, admite prova em contrario. Mas, veja, o0 instrumento notarial
sempre indicara precisamente as condi¢cdes em que lavrado, ou seja, o local da apreensdo dos
fatos, o horario e a ordem correta de sua ocorréncia, bem como o nome e a qualificacdo
completa do solicitante?®?, qualquer que seja o ente delegante, de maneira a existir maior
claridade sobre o acontecimento narrado, garantindo assim sua legitimidade e sua forca
probante.

Assim, como bem coloca Walter Ceneviva, a precisdo desses dados com o fato
corresponde a integracdo do contetdo intrinseco do documento, com as condicdes extrinsecas
em que produzido, nesse caso dia, hora, local, pessoas presentes, testemunhas, documentos
exibidos, de modo que se inexistente tal integracdo, fica absolutamente prejudicada a fé publica,
podendo ocorrer, até mesmo, um falso, uma vez que o documento conteria declaracdo nédo
verdadeira.?®® N&o obstante, importa destacar, essa é uma alegagio tdo séria que, se realidade

com precipitacio, pode até mesmo motivar sangao por litigancia de ma fé.2* Assim, ata notarial
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que narre condicdes deplordveis de transporte, para ser contestada, devera percorrer outro
caminho para além da simples negagdo dos fatos, dada a autoridade juridica do instrumento
notarial. Ora, nesse sentido € o Novo Cddigo de Processo Civil, ao estabelecer que

Art. 436. A parte, intimada a falar sobre documento constante dos autos, podera:

I - impugnar a admissibilidade da prova documental;

Il - impugnar sua autenticidade;

Il - suscitar sua falsidade, com ou sem deflagracdo do incidente de arguicdo de
falsidade;

IV - manifestar-se sobre seu contetdo.

Paragrafo Unico. Nas hipoteses dos incisos Il e 111, a impugnacdo devera basear-se
em argumentacdo especifica, ndo se admitindo alegacao genérica de falsidade.

Veja que na dialética do procedimento, ndo é simples atacar o conteddo do estudado
meio de prova. Quanto a admissibilidade da prova documental, ndo ha razao para se entender
descabida, desde que apresentada no momento oportuno, tendo em vista sua especial fé.
Ademais, em razédo dessa, fica também prejudicada tanto a impugnacédo da sua autenticidade
quanto a de seu conteudo, em razéo de, sendo um documento publico, ter seu sujeito e objeto
protegidos pela presungéo de veracidade, nos termos do art. 405 do Novo Codigo Civil, para o
qual o documento publico faz prova ndo s6 da sua formacdo, mas também dos fatos que o
escrivao, o chefe de secretaria, o tabelido ou o servidor declarar que ocorreram em sua presenca.
Dessa maneira, ndo é simples a alegacdo contraria ao se relata no documento, trazendo
explicitamente, o paragrafo Unico do supratranscrito artigo, que a alegacdo de falsidade devera
sempre se basear em argumentacéo especifica, ou seja, solida, coerente, que ndo seja vaga ou
vazia de fundamento.

N&o obstante, é perfeitamente possivel desconstituir os fatos como narradas em uma ata
notarial que ndo cumpra com a verdade, mas para isso, a parte alegante do falso devera realizar
todas as provas do que alega, de maneira a desconstituir a prépria fé publica daquele
documento. Veja que, nos termos do Novo Cddigo de Processo Civil, art. 407, cessa a fé do
documento publico ou particular sendo-lhe declarada judicialmente a falsidade, consistindo
essa tanto na formagao de um documento ndo verdadeiro, quanto na alteracdo de um documento
verdadeiro. Nesse caso, certamente aquele tabelido de notas que lavrou tal instrumento
enfrentara eventuais sangdes disciplinares nos mais diversos niveis. Por isso se destaca a
garantia de neutralidade do autor da ata, absolutamente desinteressado na narragcdo daqueles
fatos, limitando-se a descrevé-los como percebidos, sem maiores juizos de cunho subjetivo.

Assim, o narrado pelo tabelido de notas assume a forma de um testemunho especial,
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proveniente de alguém que cumpre uma funcdo publica, ou por assim dizer, de um agente
publico para outro, quais sejam, do tabelido ao magistrado, lhe contando o que percebeu. Vale
lembrar que, como ja mencionado no estudo, até mesmo imagens e documentos em cores
poderdo fazer parte da ata notarial, de maneira que em eventual acdo judicial, eles seréo
visualizados pelo juiz da causa. Esse é o potencial sui generis da ata notarial, a qual esta a todo
momento a disposi¢cdo do cidaddo, estando sempre a seu servi¢o, sendo fruto de uma atividade
prestada a toda comunidade. Assim, o tabelido ndo pode se negar a realizar a diligéncia, a menos
que alguma impossibilidade juridica o impeca.

3.5.1 Limites

Alem da possibilidade de ser declarada a falsidade da ata notarial, h4 ainda uma série de
outros limites que o instrumento encontra. Note que tais limites ndo desvalorizam o ato notarial,
apenas o balizam, delimitando precisamente seu contorno no ordenamento juridico, sendo essa
a forma que o estudo os enfrenta. Esses sdo, de certa maneira, 0s aspectos do ato que se
encontram recortados pela delimitacdo de seu préprio sujeito e objeto, ambos ja analisados, de
maneira que se harmonizam, por completo, com o entendimento que a pesquisa possui do
instrumento, sem qualquer conflito com a fé pablica que o protege. Ademais, ha ainda a questdo
da interpretacdo pelo magistrado, em um primeiro momento, e da valora¢do, em um segundo,
da prova, o que se estudara a seguir.

De inicio, cumpre apontar os limites que delimitam a atuacéo do sujeito, qual seja, do
tabelido de notas. Em primeiro lugar, o tabelido de notas deve ser competente para funcéo,
estando corretamente investido na delegacdo, e ndo haver incidir, sobre o ato, qualquer
impedimento. Tendo em vista sua natureza imparcial e independente, no servigo de que é titular,
0 notario ndo pode praticar, pessoalmente, qualquer ato de seu interesse, ou de interesse de seu
cdnjuge ou de parentes, na linha reta, ou na colateral, consanguineos ou afins, até o terceiro
grau, de acordo com o art. 27 da Lei dos Cartorios.

Da mesma forma, quanto a seus substitutos, esses devem estar habilitados nos termos
legais, e ndo incidir sobre eles qualquer impedimento. Note que, nos termos do art. 20, 85°, da
mesma lei, cabe aos substitutos responderem pelo respectivo servico nas auséncias e nos
impedimentos do titular. Sendo assim, note ser juridicamente possivel que um substituto lavre
uma ata notarial a requerimento de tabelido de notas impedido. Entretanto, ndo é de forma
alguma uma atuacdo recomendavel, vez que se esta impedido, o tabelido deve possuir algum

interesse no instrumento, e dessa forma, o substituto lavrara ata na qual existe determinada
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importancia para seu empregador. Ainda que seja possivel no ponto de vista legal, vez que
autorizado por lei expressa, hd certamente um conflito ético e moral, de maneira a se diminuir
a legitimidade daquela ata. Ademais, quem quer que seja que lavre o respectivo ato, deve
sempre respeitar 0s extremos territoriais que delimitam a &rea de atuacdo da delegagédo,
lembrando que dentro de sua circunscricdo de atuacdo, podera ser lavrada qualquer ata em
diligéncia, mas jamais isso podera ser feito para além de tal circunscricéo territorial.

Ainda, quanto aos limites subjetivos do instrumento, se destaca, pela propria natureza
humana do tabelido, sua fronteira cognitiva, isto €, o limiar da atuagdo de seus cinco sentidos.?®®
Ora, uma vez que a ata se constitui na narracdo sequencial de fatos e percepc¢des que 0 notério
adquire a partir de seus sentidos, € evidente que jamais podera supera-los. Dessa forma, é
evidente, ndo pode relatar fatos que se passaram em locais aonde ndo estava presente,
constituindo-se verdadeira falsidade caso isso ocorra.

De outra volta, quanto aos limites objetivos, a ata notarial se baliza, inicialmente, pelos
atos que ndo podem compor sua substancia, ou seja, pelos atos que, por seu proprio objeto,
fogem completamente da possibilidade juridica de lavratura, como atos que sdo objetos de
escritura de compra e venda, ou de pacto antenupcial, ou ainda de testamentos, por exemplo. 26
Ademais, ha ainda de se cumprir as formalidades inerentes ao ato, como lavratura no papel
especial e insercao posterior no livro de notas, ou a utilizacdo do vernaculo, satisfazendo assim
a norma constitucional?®’, ou ainda a rogagio bem realizada para o ato, esclarecendo os pontos
nevralgicos do interesse a ser protegido?®, por pessoa capaz, dentre tantas outras que se somam,
para dar maxima garantia ao documento publico. Tais requisitos importam tanto para a validade
legal do instrumento, a partir do cumprimento de seus requisitos minimos, quanto para sua
legitimidade, sendo, portanto, merecedor de toda fé.

Por fim, mas em matéria ndo menos importante, existe um ponto delicado no que diz

25 TEIXEIRA, Eduardo Didonet. O novo CPC e o0 uso da ata notarial em juizo. Revista de Doutrina da 42
Regido, Porto Alegre, n. 60, jun. 2014. Disponivel em;
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao060/Eduardo_Teixeira.html>. Acesso em: 07 jul. 2018.

266 CENEVINA, Walter. A ata notarial e os cuidados que exige. In: BRANDELLI, Leonardo. (Coord.). Ata
notarial. Porto Alegre: Instituto de Registro Imobiliario do Brasil: Fabris, 2004. p. 93.

267 Art. 13. A lingua portuguesa € o idioma oficial da Republica Federativa do Brasil. Constituicdo Federal de
1988.

268 A claridade do pedido de rogacdo quanto a seus reais interesses ndo ¢ algo aleatoriamente imposto pelo
ordenamento juridico, sendo um norte absoluto para o tabelido de notas que, como bem coloca Kioitsi Chicuta,
“deve ter em conta que o registro dos fatos visa integrar ou assegurar os direitos que deles decorrem, merecendo
a confeccdo da ata notarial a consideracéo da finalidade a que se destina, principalmente de servir de prova em
processo judicial. A sua condicdo de operador do direito e de pessoa vivenciada na sociedade justifica
atribuicdo para o dificil mister, consignando apenas os pormenores relevantes e evitando inser¢do de dados
supérfluos e inuteis”. CHICUTA, Kioitsi. Ata notarial e sua utilizagdo como prova judicidria de fatos no direito
brasileiro. In: BRANDELLI, Leonardo. (Coord.). Ata notarial. Porto Alegre: Instituto de Registro Imobiliario
do Brasil: Fabris, 2004. p. 182.
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respeito a apresentacdo da ata notarial em juizo. Trata-se do equilibrio entre o principio da fé
publica, ja bem iluminado pela pesquisa, e o principio do convencimento motivado do juiz, pelo
qual ele valoriza as provas apresentadas livremente, porém com a indispenséavel fundamentacéo
que vincula a deciséo proferida com o objetivo final de pacificagéo social. Ora, como analisado,
ainda impera no ordenamento processual a persuasdo racional do juiz. Isso significa que o
magistrado podera interpretar os fatos narrados a sua maneira. Da mesma forma, apés formar
seu entendimento de como se passaram, poderd valord-los do modo que lhe parecer mais
apropriado, devendo apenas explicar toda a sequéncia de pensamentos que o levou a decidir de
tal maneira.

Mas, entdo, como fica o principio da fé pablica? E o mandamento constitucional que
impede Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios de recusarem fé aos documentos
publicos? E o Novo Codigo de Processo Civil, em seu citado art. 405, garantindo que o
documento publico faz prova ndo sé da sua formacgéo, mas também dos fatos que o escrivéo, o
chefe de secretaria, o tabelido ou o servidor declarar que ocorreram em sua presenca, vinculando
assim tanto sua autoria quanto seu contetdo? E o art. 374, inciso 1V, do mesmo codigo, que
garante que ndo dependem de prova os fatos em cujo favor milita presuncao legal de existéncia
ou de veracidade?

Ainda que possam parecer conflitantes, todos os mencionados principios de cunho
processual de cunho constitucional podem se harmonizar na unidade do sistema juridico, de
maneira a coexistirem perfeitamente, produzindo seus efeitos da maneira que deveriam. Assim,
de fato, ainda que tenha seu convencimento, o juiz ndo pode simplesmente ignorar a
apresentacdo de um documento publico, ndo se manifestando sobre ele, vez que isso iria de
encontro ao principio dispositivo, podendo apenas o declara-lo in6cuo, ndo digno de fé. Mas
note que, caso isso aconteca, o sistema recursal apresenta uma série de possibilidades para a
parte fazer valer a coesdo do sistema juridico, cabendo indubitavelmente recurso da decisdo, de
maneira a fazer a fé pablica originaria do documento.

Da mesma forma, uma vez apresentado o documento puablico, sua autoria e contetdo
somente poderdo ser desconsiderados apds incidente processual préprio, com cognicdo
especifica para esclarecimento dos reais fatos daquela prova, de maneira a se declarar
judicialmente falso o documento, havendo até mesmo a possibilidade de o juiz decidi-la como

questdo principal, cumprindo assim com o ja analisado art. 427 do Novo Cddigo de Processo
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Civil.?® Note que isso ndo impossibilita que o juiz decida em sentido contrario ao narrado na
ata, mas certamente o instiga a fazé-lo com muita técnica, a partir de real fundamentacéo
juridica, vez que ndo podera simplesmente declara-la falsa a seu bel critério. Caso siga tal
caminho, para a parte prejudicada, a rota recursal é certamente a resposta apropriada.

De outra volta, veja que, tamanha é a novidade do assunto, até mesmo aqueles que
destacam o aspecto da liberdade deciséria do juiz, se encontram em dificuldades para balancea-
la com a especial fé que o documento publico possui, apontando para eventual desqualificacdo
apenas em caso de prova em contrario, como ja analisado. Nesse sentido, o juiz federal Eduardo
Didonet Teixeira coloca que

A ata notarial ndo implica valoracdo juridica alguma, pois, como ja mencionado,
restringe-se a uma narrativa de fato, podendo ou ndo servir como meio de prova,
dentro de um conjunto de provas e indicios levados a juizo. Cabera aoc magistrado, na
analise do caso concreto, indicar de que maneira a considera. Trata-se, porém, de um
meio de prova ainda pouco explorado, em que pese a sua importancia, ja que a
declaracdo do tabelido vem amparada pela fé publica; portanto, a existéncia do fato e
as circunstancias que o caracterizam podem ser objeto de ata notarial, que gozara de
presuncdo relativa de veracidade a partir de sua lavratura (ou seja, presumem-se
verdadeiros o instrumento e o contetido, cabendo a quem alega o contrario prova-lo,
nos termos do art. 364, CPC).2"0

De qualquer forma, colocada em evidéncia com o Novo Cdédigo de Processo Civil, se
espera que 0 assunto da ata notarial passe a ganhar agora o devido destaque dentro do
ordenamento juridico, de maneira que o puro correr do tempo, e o surgimento de novas situagdo
juridicas que apontem tanto para uma manifestacéo jurisdicional, quanto para um novo estudo
dogmatico, faca crescer em solo patrio uma sélida doutrina notarial, em sintonia com a classe
advocaticia e com os operadores juridicos que permeiam o Poder Judiciario. Como colocado
desde a delimitacdo do objeto, aproximar os servigos notariais de todo o restante dos operadores
do direito é um objetivo secundario da pesquisa, a qual enxerga o vazio que existe em tal
ciéncia, esperando com esse trabalho contribuir para seu crescimento. Ainda assim, é certo que
eventualmente tais perguntas serdo respondidas a nivel jurisdicional, assumindo o entendimento
da pesquisa como o caminho mais harmdnico: o juiz sempre valorara a ata notarial conforme
bem entender, mas para desconsidera-la devera fazé-lo de forma a ndo violar o principio da fé

publica, cabendo, na grande maioria das vezes, 0 respectivo recurso.

269 Ademais, destaca-se também, sobre 0 mencionado tema, o art. 433 do mesmo Cédigo, para o qual a declaragio
sobre a falsidade do documento, quando suscitada como questdo principal, constara da parte dispositiva da
sentenca e sobre ela incidird também a autoridade da coisa julgada.

20 TEIXEIRA, Eduardo Didonet. O novo CPC e o uso da ata notarial em juizo. Revista de Doutrina da 42
Regido, Porto Alegre, n. 60, jun. 2014. Disponivel em:
<http://mww.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao060/Eduardo_Teixeira.html>. Acesso em: 07 jul. 2018.
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Nesse sentido, em caso de ata narrando situacdo deploravel dos meios de transporte
coletivo, 0 magistrado, para decidir contra a ata, devera descarta-la, apos incidente de falsidade
arguido pela parte contréria, ou denegar o pedido, por real impossibilidade juridica, ou ainda,
em caso de pura méa disposicdo do magistrado, se valer de alguma saida juridica arquitetada, de
maneira a ignorar direitos sociais sendo explicitamente violados, nesse caso, com a consciéncia
e a bengdo do préprio ente estatal, 0 qual ndo se preocupa em corrigir tamanha aberragdo do
ponto de vista teleoldgico do sistema.

De qualquer forma, ndo se imagina que a ata notarial seja a solucao final do problema
do transporte coletivo ou dos demais direitos sociais, mas se entende que pode ser parte da
resposta, tanto por seu aspecto juridico como pelas consequéncias antropoldgicas de
fortalecimento do cidaddo. Um cidaddo bem-intencionado e disposto, conhecedor de seus
direitos e dos instrumentos juridicos existentes e colocados a sua disposicdo, certamente pode

trazer impacto positivo para sua comunidade, sendo esse 0 aspecto que a pesquisa visa atingir.

3.6 A ata notarial e as possibilidades administrativas no contrato de concessao

Nesse momento, a pesquisa atinge tal grau de maturidade que j& se tem a seguranca
necessaria para confiar tanto no instrumento proposto, qual seja, a ata notarial, como também
na exigibilidade dos direitos sociais, e assim do direito ao transporte. Ora, conforme estudado,
os direitos sociais integram parte nuclear dos direitos mais elementares para o sistema, ao redor
dos quais se estrutura todo o ordenamento, em uma moderna visdo neoconstitucionalista. S&o
aqueles que protegem a dignidade da pessoa humana, objetivo fundamental do Estado
contemporaneo. O direito ao transporte, de competéncia da Administracdo Puablica municipal,
mas de execucdo delegavel, se encaixa plenamente nesse rol, ndo sd, mas também apds sua
expressa positivacdo no caput do sexto artigo do texto constitucional, no ano de 2015. Dessa
forma, se entende ser um direito que pode ter seu cumprimento exigido, e, indo mais além, deve
ter seu cumprimento exigido, em especial pelo préprio cidaddo, que assim pode assumir
responsabilidade maior sobre seu destino dentro de uma democracia. De tal modo, se afastaria
de uma alienacdo estrutural por que passa, novamente aproximando-se da coisa publica.

De outra volta, dentro de uma abordagem metodoldgica baseada em direitos (right based
approach), de maneira a incentivar o desenvolvimento social, e a afastar a condi¢cdo econémica
como fator que ameaga uma existéncia digna, o estudo tem também como objetivo instruir o
cidaddo, de maneira a fortalecé-lo em sua posi¢do, para que possa exigir a efetividade dos

direitos que possui, como delimitado. Sendo assim, a ata notarial ganha espago, uma vez ser
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solido meio de prova, dotado de fé publica e colocado a disposi¢do do cidaddo, encaixando-se
perfeitamente no que se procura dentro do paradigma estabelecido. Dessa maneira, se estrutura
0 estudo da ata notarial, como possibilidade ao cidaddo para defender sua posi¢do dentro do
Estado democrético, delimitando assim seus contornos e possibilidades a luz da demanda
judicial pelo direito social ao transporte.

Isto posto, foi necessario um aprofundamento do estudo sobre o autor da ata, no caso o
tabelido de notas, de maneira a desmistificar o exercicio privado da fungdo notarial, iluminando
seus contornos, demonstrando ser um agente publico, o qual recebe, por delegacdo do Poder
Publico, a titularidade de uma serventia extrajudicial para exercer a profissdo, sendo
remunerado por meio de uma taxa tributério, e atuando com uma série de responsabilidades,
sob integral correicdo do Poder Judiciario. Este, destaca-se, deve fiscalizar ndo so de oficio,
mas tambéem por provocacao de qualquer cidadao, a estrita obediéncia, por parte do notério, de
todos os seus deveres legais. Sendo assim, se espera ter evidenciado ser um ato garantido pelo
proprio Poder Publico, proveniente de um agente publico confiavel, o qual possui toda uma
técnica especifica para sua atuacao profissional.

Assim, guardando o objetivo estudar de tanto o instrumento pablico da ata notarial,
quanto suas possibilidades em relacdo a necessidade do cidadao se tornar atuante dentro do
conceito democratico de cidadania, é possivel agora investigar todas as possibilidades concretas
de sua utilizacdo, a luz da demanda pelo direito social ao trabalho. Destarte, em um primeiro
momento, parece mais interessante focar nos contornos administrativos do contrato de
concessao, a partir de suas peculiaridades e por todas as suas consequéncias, do que
propriamente partir para os procedimentos jurisdicionais. Assim, vem novamente a baila a Lei
n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 (Lei de Concessdes), a qual dispde sobre o regime de
concessao e permissdo da prestacao de servicos publicos, previsto no art. 175 da Constituicao
Federal, dando outras providéncias.

Como ja mencionado, é de certa forma interessante a prestacdo do servico por
concessao, uma vez gque sempre existira uma terceira entidade, para além do cidaddo e do
Estado, que também podera ser responsabilizada, sendo, de certa forma, quando estabelecida
nos termos legais, uma garantia maior para o usuario do servico. Ora, isso decorre da prépria
natureza juridica do contrato de concessdo, o qual prevé uma série de direitos aos usuarios, bem
como uma série de prerrogativas ao poder concedente, protegendo assim o servi¢o publico de
transporte coletivo. De tal sorte, existem caminhos juridicos para a correcdo de irregularidades
que sequer passam pelos corredores do Poder Judiciério, sendo plenamente possivel a resolugao

de determinados problemas em ambito puramente administrativo.
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Sendo assim, se aponta que a Lei de ConcessOes, ao estabelecer o que entende por
servico adequado, o classificou como aquele que atinge o pleno atendimento dos usuarios,
conforme os termos legais, as normas pertinentes e o respectivo contrato, satisfazendo as
condicdes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, generalidade, cortesia na sua
prestacdo, modicidade das tarifas, e atualidade, compreendendo essa Ultima a modernidade das
técnicas, do equipamento e das instalacbes e a sua conservacdo, bem como a melhoria e
expansdo do servico (art. 6, Lei n® 8.987/95).

Sem entrar no mérito da modicidade das tarifas, o que certamente demanda estudo
préprio, ou ainda sem tratar de vagas exigéncias como “cortesia”, € possivel extrair da norma a
preocupacao com a qualidade do servico, de forma a entrega-lo como uma prestacdo constante
e segura, atendendo as necessidades da coletividade como um todo. Veja ainda que, a fim de
proteger os usuarios do servico, a lei positiva a esses uma série de direitos e obrigacdes, sob o
mesmo artigo, demonstrando o carater duplice desses direitos/obrigacdes, como levar ao
conhecimento do poder publico e da concessionaria as irregularidades de que tenham
conhecimento, referentes ao servico prestado; comunicar as autoridades competentes os atos
ilicitos praticados pela concessionaria na prestacao do servigo; contribuir para a permanéncia
das boas condicdes dos bens publicos atraves dos quais lhes sdo prestados os servigos (art. 7°,
incisos 1V, V e VI, respectivamente).

Ora, é necessario, assim, que exista alguma espécie de ouvidoria, para que o cidadao
cumpra com sua obrigacao de cooperar com a manutencgédo de um servico adequado, informando
tanto a administracdo, quanto a propria concessionaria do servico, quando identifica alguma
violacdo a seu direito social ao transporte. A ata notarial, entdo, sendo um meio de prova sélido,
de autoria de um agente publico imparcial, pode ter efeito positivo, como método para se
demandar a melhoria na prestacdo do servico, se assemelhando, assim, como visto
anteriormente, ao instituto da producdo antecipada da prova, servindo de estimulo para solugéo
do problema ainda fora da esfera judicial.

Nesse sentido, ao tratar do comparado procedimento jurisdicional, o Novo Codigo de
Processo Civil dispbe que sera admitida sua producdo quando a prova a ser produzida seja
suscetivel de viabilizar a autocomposicdo ou outro meio adequado de solucdo de conflito, ou
ainda quando o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de acéo
(art. 381, incisos Il e Ill). A ata notarial, igualmente, pode ter mesmo efeito, uma vez que
compartilha uma série de caracteristicas com o procedimento jurisdicional.

Veja que, como bem coloca Flavio Luiz Yarshell, “antes ou mesmo durante o processo,

a prova produzida (...) dirige-se também & formag&o do convencimento das partes a propdsito
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de suas chances de éxito, sendo, assim, determinante de suas condutas”.?’* Dessa forma, a
concessionaria, por exemplo, pode ajustar sua conduta, seja no que toca o reparo e as condi¢des
dos veiculos, seja com relacdo aos horarios e ao tracado das rotas, a partir de uma ata notarial
que narre claramente uma situacao violadora do direito social a ser tutelado.

E certo que a resolucio de problemas de maneira n4o judicial tem crescido nos ultimos
anos, a partir de um resultado usualmente mais apropriado — mais rapido e efetivo na
pacificagdo social, e ndo s6 na resposta a lide apresentada — do que a imposic¢ao de uma deciséo
judicial. De outra volta, a fim de novamente ilustrar 0 novo contexto processual, tal previsdo
corrobora com a nogdo de que o destinatario da prova, no novo cddigo, ndo é apenas o juiz, se
dirigindo a todos, servindo também para que as partes formem sua propria conviccao sobre a
real situacdo daquele litigio, eventualmente impedindo comportamentos puramente
protelatorios, a partir de uma menor irresignacéo sobre o destino da acéo.

De qualquer forma, em caso de violacdo por parte da concessionaria, existem as
prerrogativas do contrato administrativo. Uma vez que o responsavel pela prestacéo do servigo
€ 0 Poder Publico, a concesséo apenas delega a execucao do servigo publico, tal como na funcao
notarial, de modo que a titularidade do servi¢o continua com o Estado. Dessa maneira, o poder
concedente sempre possuira prerrogativas especiais, alem do poder de controle, em relacéo ao
contrato de concessdo, cabendo, até mesmo, sua extingdo, mesmo que previamente ao advento
do termo contratual, em virtude do interesse puablico, pelo instituto da encampac&o.?’2 Tudo em
funcéo do interesse publico, afinal, trata-se de um servico essencial.

Nesse sentido, a Lei de Concessdes prevé explicitamente a responsabilidade da
concessionaria, cabendo-lhe responder por todos 0s prejuizos causados ao poder concedente,
aos usuarios ou a terceiros, sem que a fiscalizacdo exercida pelo 6rgdo competente exclua ou
atenue essa responsabilidade, nos termos do art. 25 (Lei 8.987/1995). Ainda, nos termos do
paragrafo primeiro do mesmo artigo, mesmo quando se contrata terceiros para a préatica de
atividades inerentes, acessorias ou complementares ao servico concedido, bem como para
implementacdo de projetos associados ao servico publico, a concessionaria mantém a
responsabilidade exclusiva pela correta prestacdo do servico publico (art. 25, § 1.°, da Lei
8.987/1995).

Dessa forma, uma vez efetuada a concessédo, a responsabilidade pelo atendimento da

211 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova.
Séao Paulo: Malheiros. p. 60.

272 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. LicitacGes e contratos administrativos: teoria e prética. 42 ed. rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: Método, 2015. p. 258.
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populacdo é da concessionaria, a qual deverd cumprir com todas as suas obrigacdes. Note 0s
VArios encargos que incubem a concessionéria, destacando-se, no que se refere propriamente a
qualidade da prestacdo, a obrigacdo de oferecer o servico de maneira adequada; de cumprir e
fazer cumprir as normas do servico e as clausulas contratuais da concessao; de permitir aos
encarregados da fiscalizacdo livre acesso, em qualquer época, as obras, aos equipamentos e as
instalagdes integrantes do servico, bem como a seus registros contabeis; de zelar pela
integridade dos bens vinculados a prestacdo do servico, bem como de segura-los
adequadamente; e de captar, aplicar e gerir os recursos financeiros necessarios a prestacdo do
servico, por sua conta e risco (Lei n® 8.987/95, art. 31, incisos I, IV, V, VII, e VIII,
respectivamente). Todas essas obrigacdes se apresentam como de cumprimento obrigatério, e
sua inobservancia pode levar a caracteriza¢do de inadimplemento contratual, com a aplicacéo
de san¢Bes das mais distintas.?”3

Nesse sentido, a Lei de Concessbes, em seu art. 38, expressamente dispde que a
inexecucdo total ou parcial do contrato acarretara, a critério do poder concedente, a declaracao
de caducidade da concessdo, ou a aplicacdo das san¢Ges contratuais, respeitadas as disposicoes
legais e as normas convencionadas entre as partes, podendo ser declarada quando: o servigo
estiver sendo prestado de forma inadequada ou deficiente, tendo por base as normas, critérios,
indicadores e parametros definidores da qualidade do servigo (inciso 1); a concessionaria
descumprir clausulas contratuais ou disposicdes legais ou regulamentares concernentes a
concessao (inciso 11); a concessionaria paralisar o servigo ou concorrer para tanto, ressalvadas
as hipdteses decorrentes de caso fortuito ou forca maior (inciso I11); a concessionaria perder as
condicdes econdmicas, técnicas ou operacionais para manter a adequada prestacdo do servigo
concedido (inciso 1V); a concessionaria ndo cumprir as penalidades impostas por infracoes, nos
devidos prazos (inciso V); e a concessionaria ndo atender a intimagdo do poder concedente no
sentido de regularizar a prestacdo do servico (inciso V1); dentre outros. Ora, se tamanhas sdo
as consequéncias, certamente a ata notarial, como s6lido meio de prova, podera ter o conddo de
ao menos incomodar a concessionaria, a fim de que regularize a prestacdo do servico de
transporte coletivo.

De outra volta, igualmente, o poder concedente também deve cumprir com uma série de
obrigacOes, ainda que ndo preste diretamente a atividade de transporte coletivo, de forma a
garantir a qualidade do servico pablico. Assim, nos termos do art. 29 da Lei de Concessdes, 0

titular do servico, quando o delega, tem o dever de, dentre outros, regulamentar o servigo

273 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. LicitacGes e contratos administrativos: teoria e prética. 42 ed. rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: Método, 2015. p. 263.
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concedido e fiscalizar permanentemente a sua prestacdo; aplicar as penalidades regulamentares
e contratuais; intervir na prestacao do servico, nos casos e condigdes previstos em lei; extinguir
a concessdo, nos casos previstos em lei e na forma prevista no contrato; homologar reajustes e
proceder a revisdo das tarifas na forma desta Lei, das normas pertinentes e do contrato; cumprir
e fazer cumprir as disposices regulamentares do servico e as clausulas contratuais da
concessdo; zelar pela boa qualidade do servigo, receber, apurar e solucionar queixas e
reclamagdes dos usuarios, que serdo cientificados, em até trinta dias, das providéncias tomadas;
estimular o aumento da qualidade, produtividade, preservacdo do meio-ambiente e
conservacao; estimular a formacdo de associagdes de usuarios para defesa de interesses
relativos ao servigo (Lei n° 8.987/95, art. 29, incisos I, II, 111, 1V, V, VI, VII, X, Xl e XII,
respectivamente).

Ora, veja como tal dispositivo vai ao encontro de todo o analisado na pesquisa,
colocando como obrigacdo do ente concedente inclusive a estimulagdo da formacdo de
associagdes de usuarios daquele servico, para a defesa daquele servigo, como tem sido colocado
pelo estudo como uma das possibilidades de fortalecimento da posicdo do cidaddo, e também
do conceito de cidadania. Ademais, veja que € necessario a existéncia de uma ouvidoria do
proprio Poder Pablico, a fim de receber, apurar e solucionar as queixas e reclamacgdes dos
USUarios.

A ata notarial, certamente, por sua natureza, pode ter impacto positivo nesse
procedimento administrativo, uma vez ser documento dotado de fé publica. Da mesma forma
no que toca a criacdo de associagcdes, podendo ser rogada também pela respectiva pessoa
juridica, desde que com os poderes de representacdo dentro dos termos legais. Esse € o
posicionamento do presente estudo, no sentido de demonstrar como a ata notarial, aliada a
disposicdo do cidaddo, podem ter algum impacto efetivo no plano concreto, vez que o
ordenamento juridico ja se apresenta, de maneira geral, como uma protecdo contemporanea ao

principio da dignidade humana, como elucidado.

3.7 A demanda judicial pelo direito social ao transporte

N&o obstante, é possivel, sendo provavel, que o ambito administrativo ndo resolva
apropriadamente os problemas que tocam o transporte coletivo, ainda que o usuario esteja se
baseando nos textos legais apresentados, e mesmo que munido de uma ata notarial
comprovando as eventuais irregularidades. Sendo assim, a Unica via possivel para corregdo do

problema ¢ a judicial.
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Aqui, cabe retomar, o estudo toma ares especialmente teoricos, vez que explora as
fronteiras de um instituto desconhecido por grande parte dos operadores do direito. Vale dizer,
até mesmo alguns profissionais de alto escaldo, em posi¢des cerebrais, membros da
magistratura e do Ministério Publico, ou ainda da advocacia publica e privada, quando ndo
atuam propriamente envolvidos com o0s servigos notariais, desconhecem os limites das
possibilidades oferecidas pelo tabelido de notas. Por conseguinte, em razdo de verdadeiro
ostracismo juridico, a jurisprudéncia é infima, quando ndo absolutamente inexistente. Dessa
forma, como elucidado, é baixa a expectativa de se encontrar um exemplo de decisdo que
abarque plenamente o que esta sendo proposto, de maneira que a pesquisa se vale dos possiveis
caminhos legais e tedricos para estudar a tematica, na vanguarda do contexto processual civil.

Assim, estabelecida a indispensavel fé no autor do documento publico, foi possivel a
analise da ata notarial, com a profundidade necessaria, percorrendo desde seu historico, até seus
tipos e limites, de forma a permitir, finalmente, um exame de sua atuagdo em juizo. Como visto,
essa parte € um pouco mais delicada, pela aparente colisdo entre os principios da fe publica e
do convencimento motivado do juiz, tendo em vista o pouco estudo dogmatico da matéria até
entdo, bem como a acanhada jurisprudéncia. Ora, como colocado, parece perfeitamente possivel
a conciliacdo de ambos, de maneira a harmonizar o unitario ordenamento juridico. Essa ¢é a
maturidade que a pesquisa entende ter atingido, se avaliando pronta para estudar as
possibilidades juridicas de utilizacdo da ata notarial em juizo, e por que nao, também fora dele.

Ora, ainda que a grande maioria dos exemplos pescados nos tribunais séo exemplos que
resolvem necessidades privadas, o tabelido de notas, como foi demonstrado, exerce uma funcéo
social, ndo havendo qualquer razdo para se manter o holofote de seus atos voltados apenas ao
direito privado. A partir de tal postulado, se direciona os efeitos vidveis da ata notarial para o
descumprimento do direito social ao transporte, de maneira a expandir o entendimento de sua
aplicacdo. Como recortado, a propria ideia da pesquisa é explorar tais fronteiras, se valendo da
brevidade do tema para cumprir com o objetivo de, a luz da demanda judicial do direito ao
transporte, estudar a ata notarial, no contexto de fortalecimento da posicdo do cidaddo,
atingindo assim também os objetivos secundarios do estudo.

De qualquer forma, cabe esclarecer, ndo sera feita uma analise do impacto da ata
notarial, com relacdo as mencionadas ac¢6es e ao direito social ao trabalho, na seara recursal.
Ora, a principio, ainda que a instrucdo processual seja realizada pela primeira instancia, a
valoracéo final do resultado probatdrio pode ser considerada a mesma, esteja 0 magistrado na
posicao de juiz de direito, de desembargador ou de ministro, uma vez que a questéo de valoragao

das provas produzidas, de sua correlagdo com o fato conjecturado, e de subsuncdo do fato a
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norma de direito material sera sempre a mesma. Dessa forma, apenas se destaca, com relagdo
ao principio do convencimento motivado do juiz o recurso de embargos de declaragdo, o qual
visa, essencialmente, atacar omissdo ou contradicdo do magistrado, a qual pode ser tornar
absolutamente evidente a partir da ata notarial como meio de prova, certo que seu autor é agente
publico dotado de fé pulblica. Oportuno, agora, analisar os procedimentos judiciais

propriamente ditos.

3.7.1 Mandado de seguranca

No elementar quinto artigo do texto constitucional, como uma das garantias que
protegem os direitos ali assentados, se estabelece que sera concedido mandado de segurancga
para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando
o0 responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica, ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico. O mandado de seguranga &, assim, por
exceléncia, 0 meio constitucional disponibilizado a sociedade, seja pessoa fisica ou juridica, ou
Orgado com capacidade processual, ou até mesmo universalidades reconhecidas por lei, para
protecdo de direito individual ou coletivo, lesado ou ameagado de lesdo, por ato de autoridade,
quaisquer que sejam suas funcdes ou categorias.?’* Dessa forma, € uma agdo judicial com
fundamento no préprio texto constitucional.

Ademais, destaca-se, dentre suas fontes, para alem dos writs oriundos do direito anglo-
americano, e da influéncia mexicana, a doutrina brasileira do habeas corpus.?” No pais, a Lei
12.016, de 07 de agosto de 2009278, é a principal fonte normativa que disciplina o0 mandado de
seguranca individual e coletivo, dando também outras providéncias.

Ora, parece natural a existéncia de tal remédio em um Estado que esta,
reconhecidamente, em desenvolvimento. Por conseguinte, na pratica, 0 que se percebe € a
utilizacdo do instituto nas mais distintas areas sociais, como previdéncia, salude e educacdo. Da
mesma forma com o direito social ao transporte. Note como todos sdo direitos sociais
(essencialmente fundamentais), explicitamente positivados no caput do sexto artigo da

Constituicdo Federal. Veja que, dessa maneira, preenchem o requisito de liquidez e certeza, isto

274 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e acdes
constitucionais. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 25 e 26.
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é, se apresentam expressos e habeis de serem exercidos como direitos subjetivos, estando
previstos em norma legal e trazendo em si todas as condigGes de sua existéncia.?’’ De tal sorte,
ndo ha qualquer davida sobre ser, o direito ao transporte, um direito liquido e certo, plenamente
exigivel quando descumprido pela autoridade pablica.

Resta agora, para além da previsdo material, analisar a prova da violagdo, momento no
qual a ata notarial se encontra como solucdo interessante para o problema. Nesse sentido, no
contexto processual do mandado de seguranca, direito liquido e certo € uma locucdo que, como
bem anota Greg6rio Assagra de Almeida,

Esta ligada a existéncia de prova pré-constituida (prova documental) que ndo deixa
divida sobre os fatos alegados, de forma a torna-los dentro do processo objetivamente
incontestaveis. Por mais complexo que seja o direito alegado é cabivel o0 mandado de
seguranca se ndo existam dvidas sobre os fatos alegados pelo impetrante.?’®

Dessa forma, se infere ser, a ata notarial, especialmente capaz de fundamentar todo e
qualquer mandado de seguranca, vez que perfaz todos os requisitos apresentados. Vale lembrar
que, como estudado, ndo ha possibilidade de davida sobre qualquer fato alegado e narrado em
ata notarial, sendo certo que ela faz sua propria prova, de tudo o que foi descrito, com autoria
certificada, ndo necessitando assim de qualquer ratificacdo. Ademais, € um documento pré-
constituido, na acepcao da palavra, sendo apresentado ja na inicial, de tal maneira que termina
por abarcar todas as violacOes passiveis de correcdo por mandado de seguranca, abrangendo
tudo o que a realidade pode apresentar, desde pessimas condigdes dos veiculos, ou superlotacéo,
até problemas mais estruturais como nao atendimentos em determinadas localidades, dentre
tanto possiveis.

E interessante se atentar para o poder coercitivo do mandado de seguranca. Note que,
em caso de sucesso, serd deferida uma ordem judicial, para que se satisfaca a demanda do
requerente, de modo a proteger seu direito. Como explica Ferreira Filho, a autoridade
impetrada, ou quem lhe faca as vezes, recebera uma ordem para que faca ou deixe de fazer
algum ato, respeitando direito subjetivo do impetrante.?’® Nesse sentido os seguintes julgados
do Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo, nos quais se determina o cumprimento e 0

respeito aos direitos estabelecidos no texto constitucional:

2" MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e agoes
constitucionais. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 900.

278 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Manual das ages constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 441.

29 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 11. ed. rev. e aum. S&o Paulo:
Saraiva, 2009. p. 156.
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Processo 0021676-25.2012.8.26.0053 - Mandado de Seguranga - Transporte Terrestre
- Eduardo Hupsel Palomo Garcia - Secretério de Transporte do Estado de S&o Paulo
e outro - Vistos. Trata-se de mandado de seguranca impetrado por Eduardo Hupsel
Palomo Garcia contra ato o Secretario de Transporte do Estado de Sdo Paulo e
Secretério do Municipio da Pessoa com Deficiéncia e Mobilidade Reduzida, que Ihe
teria ferido direito liquido e certo. Alegou, em sintese, que seu filho é portador de
paralisia cerebral, sendo, desta forma, usuario do Servico de Atendimento Especial -
“ATENDE” e que utiliza o servigo prestado pela municipalidade para se locomover
de sua residéncia até a escola qualificada e até consultas médicas, sendo este
acompanhado ora por seu pai ora por mde. Contudo, em virtude de dificuldades
financeiras, 0 acompanhamento ao menor incapaz nao mais podera ser realizado pelos
seus genitores, de modo que o transporte efetuado pelo servico ATENDE foi
suspenso. Foi feito o pedido para que a Sra. Rosana Rodrigues da Consta pudesse
acompanhar o menor na figura de sua responsavel. Analisada e deferida a liminar (fls.
30), as informagdes foram prestadas e insurgiu-se o Sr. Secretario Municipal de
Transportes pelo reconhecimento do litisconsdrcio passivo com a empresa
SPTRANS, sociedade de economia mista e pela ilegitimidade passiva do Sr.
Secretario Municipal da Pessoa com Deficiéncia. Juntou documentos. O Ministério
Puablico apresentou parecer para concessdo da seguranca (fls. 127/134). E o breve
relatério. Fundamento e decido. Inicialmente, deve ser afastada qualquer
argumentagdo acerca do litisconsorcio necessario, ja que 0 mesmo é caracterizado
como facultativo, e da ilegitimidade do Sr. Secretario Municipal da Pessoa com
Deficiéncia, assim como bem posicionou a D. Promotora Estadual. Superada as
questdes preliminares, passa-se analisar o mérito da demanda. A questdo acerca da
concessdo do transporte deve ser ponderada no sentido de que as exigéncias de ordem
administrativa, impostas pela Municipalidade, ndo podem interferir nos direitos
constitucionais de salde e educacdo do cidaddo que necessita utilizar os servicos de
transporte oferecidos pela Administracdo Publica. Neste sentido, impedir que o
menor faca uso do necessario servico denominado “ATENDE” sob a argumentagio
de que o regulamento imposto determina o acompanhamento do usuério somente por
intermedio de familiares acaba por interferir em um direito superior, de modo que
aqui deve prevalecer o disposto normativo encontrado na Carta Magna e no Estatuto
da Crianca e do Adolescente. Isto posto, concedo a seguranca e julgo extinto o
processo, na forma do art. 269, inciso I, do Cédigo de Processo Civil, mantendo a
liminar, para determinar o acompanhamento do menor incapaz Jodo Pedro Paes
Hupsel Palomo pela Sra. Rosana Rodrigues da Consta, nos servicos de transporte
oferecidos pelo “ATENDE”. Fica o impetrado e a pessoa juridica ao qual esta
vinculado advertidos que o descumprimento da obrigacdo, sem prejuizo das
providéncias indicadas na deciséo citada, ensejara aplicacdo de medidas visando ao
exato atendimento da obrigacgéo na forma do art. 461, do Cddigo de Processo Civil,
independentemente de eventual persecucdo criminal. Custas na forma da Lei.
Indevidos honorarios na espécie. Mantido o valor da causa para fins recursais.
Aplicavel o artigo 475, paragrafo 2° do Cddigo de Processo Civil. P.R.l. - ADV:
GEUCIVONIA GUIMARAES DE ALMEIDA PALOMO GARCIA (OAB
289535/SP), EMANUEL FONSECA LIMA (OAB 277777/SP), ANA PAULA
BIRRER (OAB 176193/SP).

Processo 1007563-26.2017.8.26.0004 — Mandado de Seguranca — Se¢do Civel —
M.M.V. — Vistos. Trata-se de Mandado de Seguranca a impetrado por M.M.V.,
devidamente representado por sua genitora Juliana Matos Mendes, com pedido
liminar urgente, em face do Secretario Municipal de Educacdo, para a concessao de
Programa de Transporte Escolar Gratuito (TEG), instituido pelo Lei Municipal n.°
13.697/03, artigos 2.°, 3.°¢e 6.°, inciso I11, c.c. a Portarian.? 5.596/11 da SME. O autor
alega que estd matriculado na CEl Familia Missdo — Bercario |, que tem distancia
superior a 02 (dois) kilémetros de sua casa, e ndo tem meios para se dirigir até a
creche, tendo em vista a falta de recursos financeiros para custear as despesas com
transporte. Ocorre que a genitora do infante dirigiu-se & Diretoria Regional de
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Educacdo competente para solicitar o Transporte Escolar Gratuito TEG, para
atendimento do Impetrante e foi informada que o servigo ndo abrangeria o Impetrante,
pois a Secretaria da Educacdo entendia que este ainda ndo faz parte da educacio
infantil. Presume-se a veracidade da afirmacg&o de urgéncia na inclusdo da crianca no
programa para que ela ndo seja prejudicada em seus direitos. Presume-se por igual a
hipossuficiéncia econdmica da familia. Presuncao respaldada no artigo 4°, caput e §1°,
da Lei 1.060/50. Os documentos que instruem a peticdo inicial comprovam que o
infante esta matriculado em estabelecimento de ensino, sendo o trajeto casa/escolar
superior a 02 (dois) quildmetros, de modo a evidenciar a probabilidade do direito dos
infantes, bem como o risco de dano irreversivel. Ademais, reconhecida a
obrigatoriedade de o Poder Publico em fornecer vagas escolares em creches e pré-
escolas encontra fundamento no direito a educagdo e no regime de protecéo integral
da infancia e da juventude consagrados na Constituicdo, e ilegal toda e qualquer
medida que comprometa a efetividade do direito a educagdo. A negativa da Impetrada
em fornecer o transporte ao Impetrante nao procede, pois creche nada mais é que uma
instituicdo destinada ao atendimento de crianca de 0 a 3 anos e faz parte da educacédo
infantil. Com a promulgacéo da Lei 9394/96 a educac&o infantil foi reconhecida como
a primeira etapa da educacéo basica, assumindo carater educacional. Estdo presentes
0S requisitos para a concessdo da liminar. A competéncia da Vara da Infancia e da
Juventude é absoluta, em razdo da matéria, nos termos do artigo 148, inciso 1V, c/c
artigo 209, ambos da Lei 8.069/90. A prestacdo jurisdicional reclamada esta
diretamente relacionada a preservacdo do direito das criancas e adolescentes. Nestas
circunstancias, conquanto reconhecida a escassez de viaturas do Programa de
Transporte Escolar Gratuito (TEG) o deferimento da liminar é medida justa e deve ser
concedida. Nem ha risco de usurpacdo da competéncia Administrativa. Restricdo
instituida por lei ordinaria ndo prevalece sobre a garantia de acesso a justica contida
no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal, sobretudo quando o bem juridico
a ser defendido reside na urgéncia do acesso a educacdo. Ante o exposto CONCEDO
A LIMINAR nos termos e para os fins especificados na peticdo inicial, determinando
a inclusdo do impetrante no transporte escolar gratuito. Prazo de 10 (dez) dias para o
seu cumprimento, sob pena de multa diaria de R$ 100,00 (cem reais), a ser revertida
ao fundo gerido pelo Conselho dos direitos da Crianca e do Adolescente, nos termos
do artigo 214 do ECA. Intime-se a autoridade coatora do deferimento da medida
liminar, e notifique-se para que preste suas informagdes. Ciéncia ao Ministério
Publico. Int. — ADV: JULIANA BRITO DE SOUSA (OAB 388516/SP).

Como acautelado, a jurisprudéncia ndo apresenta uma total identificacdo com a tematica
perquirida, mas se mostra conexa, e de todo modo semelhante, ao que se propde, de maneira a
corroborar com o estudo. Ademais, das longas supratranscritas decisfes — as quais se justificam
pelo interessante contelddo — € de se destacar o sério tom com que a ordem é efetuada, mesmo
quando desacompanhado de multa, de forma a indicar a autoridade impetrada o Gnico caminho
possivel para se sanar aquela falta. Dessa forma, ndo ha razdo para imaginar que ndo ha o que
possa ser feito. Certamente uma conducdo que nao respeite condi¢cbes minimas de civilidade,
violando o principio da dignidade humana, por exemplo, por ter seu problema corrigido por
meio de um mandado de seguranca, sustentado sobre uma ata notarial, basta se ordenar a
substituicdo de parte da frota, ou o devido reparo.

De qualquer forma, veja que o texto constitucional diz ser responsavel também qualquer
agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigbes do Poder Publico, sendo esses, na visao

de Kildare Gongalves Carvalho, permissionarios e agentes de pessoas juridicas privadas que
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executem, a qualquer titulo, atividades, servicos e obras publicas.?®° E o teor da Lei n° 12.016,
a qual os equipara, para os efeitos normativos pretendidos, as autoridades publicas, no que
disser respeito a essas atribuicGes, ndo subsistindo qualquer polémica em relacdo a isso. N&o
haveria raz&o para limitar a abrangéncia da norma, a qual procura proteger o administrado do
abuso do poder publico. Tamanha é a preocupacao com a seguranca do cidadao que se permite
deciséo liminar por parte do magistrado, quando houver fundamento relevante e do ato
impugnado puder resultar a ineficacia da medida (art. 7°, inciso 111, da mesma lei).

Por fim, ha ainda de se salientar a possibilidade de um mandado de seguranga coletivo,
incidindo mais uma vez nas fronteiras do direito processual, ainda que essa tenha sido uma
inovacdo trazida ainda pela promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, inciso LXX).
De forma a regulamenta-lo, a Lei n° 12.016/09, em seu art. 21, estatui que 0 mandado de
seguranca coletivo pode ser impetrado por partido politico com representacdo no Congresso
Nacional, na defesa de seus interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade
partidaria, ou por organizacdo sindical, entidade de classe ou associacao legalmente constituida
e em funcionamento ha, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e certos da
totalidade, ou de parte, dos seus membros ou associados, na forma dos seus estatutos e desde
que pertinentes as suas finalidades, dispensada, para tanto, autorizacdo especial.

Para a pesquisa, incumbe apontar que associacdes podem, assim, proteger os direitos de
seus associados, exigindo-se apenas que a defesa de tais direitos esteja prevista em seus
estatutos, e que os direitos tratados sejam relacionados ao objetivo da préopria associagéo,
estabelecendo correlagdo entre o mandado de seguranca e suas finalidades intrinsecas. 28

Os direitos sociais séo, conforme iluminado, coletivos, assim entendidos, nos termos da
Lei n° 12.016/09 (art. 21, inciso 1), os transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja
titular grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacéo
juridica basica. De tal sorte, uma associa¢do de bairro, como mencionado, poderia cuidar ndo
s0 do adequado atendimento do servico de transporte coletivo a sua comunidade, por parte do
municipio ou concessionaria, como também fiscalizar a condi¢do de todos os veiculos que de
alguma forma tocam aquela rota. Sem ddvida, essa associacao seria criada especificamente no
contexto de fazer valer certa organizacdo social naquela comunidade, e batalhar por direitos
judicialmente seria axiomaticamente uma de suas fungdes, bastando apenas aguardar um ano

de existéncia.

280 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional. 16. ed. rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010. p. 902.
281 |pid., p. 911.
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Se reconhece certa utopia no colocado, mas dentro de tal utopia, a ata notarial poderia
auxiliar ndo s6 o cuidado com o direito social ao transporte, garantindo assim uma dindmica
aceitavel no fluxo de determinada comunidade, especial as mais distantes dos grandes centros,
comumente as mais necessitadas, mas também auxiliar no processo de emancipacao do cidadao,
para além da necessidade de ajuda e caridade de terceiros quaisquer, sejam eles membros do
Poder Judiciario ou ndo.

Se ndo é algo prético a ser alcancado na préatica, certamente é algo que vale a pena ser
debatido, vez que poderia, em uma cultura social distinta, se apresentar como parte de uma
possivel resposta a todo problema estrutural enfrentado. Que a ata notarial ndo seré a solugdo
da crise de efetividade dos direitos sociais é reconhecido pelo trabalho, mas pode ser
instrumento solido na mé&o de uma sociedade que comeca a ser organizar, sendo essa a intencéo

ao se analisar seus contornos, e procurar debater seus limites.

3.7.2 O Ministério Publico e a Acao Civil Publica

Note que o cidaddo ndo € o Unico ator do mundo juridico que poderia tomar parcela
maior de responsabilidade pelo cumprimento do direito social ao transporte, ou mesmo dos
demais direitos sociais constitucionais. Em um trabalho que vai além do que a realidade parece
possibilitar, em especial pela cultura de aceitacdo anémica dos problemas enfrentados pelo
sistema de justica, se permite pensar em outros operadores do direito que, com uma simples ata
notarial, constando verdadeira violéncia contra o cidaddo, no que toca seu direito de ter sua
locomocdo garantida, poderiam colaborar na fiscalizacdo desse direito, de forma a assegurar
um servico satisfatorio.

E com esse pensamento arrojado que o trabalho agora mira sua atencdo para uma
elementar funcdo que o Ministério Publico deveria cumprir, em protecao a sociedade, e a qual
parece se olvidar: a de defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis. N&o é objetivo
da pesquisa se alongar sobre a natureza juridica e teleoldgica do Parquet, vez que é assunto que
demanda trabalho autbnomo. Ainda assim, dentro o objeto estabelecido, de um cidadao atuante
e protetor de seus direitos, se valendo da ata notarial para garantir a prova de fatos, cabe
demonstrar a existéncia de outros institutos juridicos, os quais ja existem no ordenamento,
postos a disposicdo do cidaddo para sua defesa, e que se alinham com o pensamento elaborado,
como o caso do Ministério Pablico e a A¢do Civil Publica.

Ora, em uma sociedade dindmica como a contemporanea, € natural que se alterem a
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formatacgdo dos direitos e seus modos de atuagdo.?®? O modelo classico de atuagdo do Poder
Judiciario é a tutela de interesses especificamente individuais, Unicos em si mesmos,
usualmente s interessando as partes propriamente ditas. Ainda que essa seja uma parcela
inafastavel da atividade jurisdicional, parece desejavel, no atual contexto da modernidade, uma
atencdo maior para direitos que possam ser tutelados amplamente, a partir dos instrumentos
juridicos ja existentes. E nesse sentido que o Ministério Publico surge como grande ator no
contexto processual.

De inicio, se aponta ser, 0 Parquet, por exceléncia, o 6rgdo responsavel pela defesa dos
principios fundamentais do Estado como sociedade.?®® A propria Constituicdo Federal o
determinada como instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis (art. 127). Dessa forma, em um Estado Social de Direito, € ele quem
efetua a protecdo dos mais necessitados, bem como da sociedade como um todo. 28

Ademais, hoje ndo se aceita mais como posicdo valida apenas a valorizagdo do
panorama dogmatico da instituicdo, sendo necessario, também, para além de estudos
normativos, uma visao que trabalhe com a realidade social, com a qual o sistema se relaciona,
de maneira a se ambicionar a efetividade do direito material, em especial dos direitos
constitucionais fundamentais, dentre eles o direito ao transporte. Destarte, ainda que se tenha
concordado com uma visdo formalista no passado, no contexto neoconstitucional e pos-
modernista, as instituicbes tem o dever de se reformularem, de forma a debater amplamente sua
natureza e funcéo, direcionando assim sua atuacdo no futuro.?®® Nesse sentido, destaca-se o

pensamento de Gregorio Assagra de Almeida, para quem

Entre as concepgdes sobre a natureza institucional do Ministério Pablico, é muito
interessante o entendimento que sustenta que houve um deslocamento da Institui¢do
da sociedade politica, como érgdo repressivo do Estado, para a sociedade civil, como
legitimo e auténtico defensor da sociedade. Esse deslocamento se justificaria por trés
razBes fundamentais. A primeira seria a social, que originou com a vocagdo do
Ministério Publico para a defesa da sociedade: ele assumiu paulatinamente um
compromisso com a sociedade no transcorrer de sua evolugdo historica. A segunda

282 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
v. 3. p. 398.

283 CINTRA, Anténio Carlos Araljo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral
do processo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 230.

284 Sobre 0 amparo especial a parcela mais carente da populacio: “E que o Estado social de direito se caracteriza
fundamentalmente pela protecéo do fraco (fraqueza que vem de diversas circunstancias, como a idade, estado
intelectual, inexperiéncia, pobreza, impossibilidade de agir ou compreender) e aos direitos e situagdes de
abrangéncia comunitaria e portanto transindividual, de dificil preservagio por iniciativa dos particulares”. Ibid.

285 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. O Ministério Publico e o papel de fiscal da ordem juridica no
CPC/2015. In: DIDIER JR., Fredie (Coord.). Ministério Pablico. Salvador: Jus Podivm, 2015. v. 6. p. 134.
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seria a politica, que foi surgindo com a vocagdo da instituicdo para a defesa da
democracia e das instituigdes democraticas. A terceira seria a juridica, que se efetivou
com a Constituicdo de 1988, que lhe concedeu autogestdo administrativa,
orcamentaria e funcional e Ihe conferiu vérias atribuicdes para a defesa dos interesses
primaciais da sociedade. Em verdade, o deslocamento do Ministério Publico da
sociedade politica para a sociedade civil € muito mais funcional que administrativo,
pois administrativamente o Ministério Publico ainda permanece com estrutura de
instituicdo estatal, com quadro de carreira, lei organica propria e vencimentos
advindos do Estado, o que é fundamental para que ele tenha condicGes de exercer o
seu papel constitucional em situacdo de igualdade com os Poderes estatais por ele
fiscalizados.?%®

Dessa forma, o cidaddo pode ter, no Ministério Publico, um grande aliado, desde que
bem informado sobre o contexto daquela comunidade, e disposto a contribuir no campo
juridico. Ha quem pense de maneira até mesmo mais radical, colocando o 6rgdo como
protagonista necessario no processo democratico, tendo a obrigacdo de se engajar com
movimentos sociais que ja estejam envolvidos com a concretizacdo de direitos ja previstos, ou
mesmo pela positivacdo de novos, que permitam o resgate da cidadania para a massa excluida,
orientando o sentido da construgio de uma nova ordem.?%’

E certo que o Parquet tem o dever de atuagao, sendo sua funcéo institucional, nos termos
dos incisos Il e 11l do art. 129 do texto constitucional, ndo sé zelar pelo efetivo respeito dos
Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados no texto
constitucional, promovendo as medidas necessarias a sua garantia, como também promover o
inqueérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos. Assim, ainda que cumpra com a protecédo
social por meio da fiscalizacdo da ordem juridica, como indica o art. 178, inciso I, do Novo
Cadigo de Processo Civil?®8, existe, na doutrina, certo entendimento de que, 0 momento social
atual requer um 6rgdo mais agente do que interveniente, havendo uma maior demanda por ac6es
a serem tomadas, ndo resolvida pela simples atuacao fiscalizatéria do que ja esta sob a atividade
jurisdicional.?8®

Nesse sentido, o cidaddo deve atuar como parceiro do Ministério Publico, mantendo-o
atualizado sobre as condicdes em que se encontram o0s servi¢os publicos prestados a sociedade,

como o direito social ao transporte coletivo. Destarte, qualquer irregularidade, em especial as

286 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. O Ministério Pablico como fiscal da ordem juridica na Constituicio de 1988
e no Novo CPC para o Brasil. In: DIDIER JR., Fredie (Coord.). Ministério Publico. Salvador: Jus Podivm,
2015. v. 6. p. 142.

287 | bid.

288 Art, 178. O Ministério Pablico sera intimado para, no prazo de 30 (trinta) dias, intervir como fiscal da ordem
juridica nas hip6teses previstas em lei ou na Constituicdo Federal e nos processos que envolvam: | - interesse
publico ou social; (...). Novo Cddigo de Processo Civil.

289 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. O Ministério Publico e o papel de fiscal da ordem juridica no
CPC/2015. In: DIDIER JR., Fredie (Coord.). Ministério Pablico. Salvador: Jus Podivm, 2015. v. 6. p. 135.
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estruturais, devem ser noticiadas, de maneira a manter o servico sempre com a qualidade
esperada, sendo a ata notarial certamente mecanismo proveitoso, por todas as suas ja expostas
caracteristicas. Aqui, cabe destacar, a ata notarial poderia ser rogada tanto pelo cidaddo, que a
apresentaria na sequéncia ao Ministério Publico, para que com ela formasse seu expediente
interno, como pelo préprio ente publico, que certamente teria custo diferenciado por seu
requerimento, em razéo do principio da imunidade tributaria reciproca®.

De qualquer forma, a acdo mais apropriada para tutela coletiva do direito ao transporte,
pelo Parquet, seria a agdo civil publica. Em uma sociedade como a contemporanea,
particularizada como uma sociedade de producéo e de consumo de massa, é tipico que surjam
igualmente conflitos de massa, de forma que os processualistas modernos estdo cada vez mais
concentrados em conceber um adequado processo civil de carater coletivo, com o fim de tutelar
esses emergentes conflitos.?®® Veja que a agdo é mencionada no texto constitucional,
expressamente positivada no citado art. 129 do texto, o qual a coloca como funcéo institucional
do Ministério Publico, em defesa da comunidade em geral. De qualquer forma, a legislagédo
ordinaria ja havia aprofundado a matéria, de forma a regulamenta-la. Ora, 0 assunto ndo é
exatamente atual.

A Lei n° 7.347, de 24 de julho de 198522, com seu texto original, ja se apresentava para
disciplinar a acéo civil publica, a qual surgia inicialmente voltada a questdes de meio ambiente,
patrimdnio publico e direito do consumidor. Apds algumas derrogacdes, hoje a lei se apresenta
como instrumento de protecdo ao meio-ambiente; ao consumidor; a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico; a qualquer outro interesse difuso ou
coletivo; a ordem urbanistica; a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos; ao
patrimdnio publico e social; e também a ordem econémica. Assim, se percebe um intrinseco
carater social na norma, a qual abertamente se coloca como instrumento versatil na tutela

coletiva de direitos fundamentais.

290 No Estado de Sdo Paulo: Artigo 8°. A Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios, e as respectivas
autarquias, sdo isentos do pagamento das parcelas dos emolumentos destinadas ao Estado, & Carteira de
Previdéncia das Serventias ndo Oficializadas da Justica do Estado, ao custeio dos atos gratuitos de registro civil
e ao Fundo Especial de Despesa do Tribunal de Justica. (...). Lei Estadual n® 11.331, de 26 de dezembro de
2002.

291 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
v. 3. p. 398.

292 BRASIL. Lei n°7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a agdo civil publica de responsabilidade por danos
causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 25 jul. 1985.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L7347Compilada.htm>. Acesso em: 12 jul.

2018.
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De tal sorte, o direito social ao transporte pode ser plenamente fiscalizado, ao menos na
ordem juridica, por meio do instrumento da Ao Civil Publica. E evidente que o Ministério
Publico possui legitimidade para debater questdes de transporte coletivo por meio da acédo
mencionada, ndo havendo propriamente qualquer novidade nesse fato, tendo em vista seu valor

teleolégico, como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal:

ACAO CIVIL PUBLICA — LEGITIMIDADE — MINISTERIO PUBLICO —
TRANSPORTE COLETIVO — PASSAGEM — PRECO. O Ministério Publico é parte
legitima para propor acdo civil publica voltada a infirmar preco de passagem em
transporte coletivo.

(STF — RE 379495/SP, Min. Rel. Marco Aurélio, Data de Julgamento: 11/10/2005, 12
T, Data de Publicacdo: DJ 20/04/2006)

N&o obstante, inicialmente, se percebe que o Ministério Publico se preocupava, de
maneira preponderante, muito mais com o0s sensiveis aspectos politicos e criminais envolvidos
na delegacao do servigo pelo Poder Publico, do que propriamente com a efetividade do servigo
prestado, ou com a qualidade desse. Por conseguinte, apesar de cumprir fungdo inafastavel de
policia juridica, se mantinha unicamente focado na anulacao de contratos irregulares ou ilegais,
sejam por problemas licitatorios, seja por prorrogacao ilegal, dentre tantos outros, como no

seguinte julgado do Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso:

APELACAO CIVEL - ACAO CIVIL PUBLICA - TRANSPORTE COLETIVO
INTERMUNICIPAL — PRORROGAGCAO DO CONTRATO LICITATORIO -
IMPOSSIBILIDADE - RECURSO IMPROVIDO.

Na atual ordem juridico constitucional, a exploracdo de servico publico de transporte
coletivo rodoviario intermunicipal s6 pode ser concedida apds regular e prévia
licitacdo.

(TJ-MT - AP 18065/2001, REL. DES. JOSE SILVERIO GOMES, SEGUNDA
CAMARA CIVEL, Julgado em 10/06/2003, Publicado no DJE 25/06/2003).

Ora, se 0 possui legitimidade até mesmo para debater os valores cobrados, algo que
escapa propriamente o direito subjetivo do usuario do servico, lembrando ser necessario se
equalizar o equilibrio econémico e financeiro do contrato de concessdo, é indubitavel que
possui legitimidade para exigir melhores condicdes de prestacdo do servico, de maneira a
efetiva-lo na pratica, como no que toca ao niamero e as condi¢fes dos veiculos, ao alcance das
linhas, estabelecimento inteligente de conexdes, dentre tantos outros fatores que influenciam
na mobilidade urbana. Veja que ja& comecam a surgir alguns casos na jurisprudéncia que

apontam para essa efetiva fiscalizacdo dos transportes coletivos por parte do Parquet, como no
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seguinte exemplo extraido do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro:

Agravo Inominado. Direito do Consumidor. Acgdo Civil Pdblica. A empresa ré teria
deixado de operar a linha 708D (trajeto Madureira X Tribobd) sem autorizacdo prévia
do érgdo competente. A hipdtese dos autos deve ser analisada sob a 6tica da Lei n°
8.078/90 - CODECON. Relatérios de fiscalizagdo que comprovam servigo deficiente,
referente a linha 708D, como descumprimento de horarios e inatividade. Dano moral
evidenciado aos consumidores. Observado o critério da proporcionalidade.
Manutencéo da sentenca. Recurso a que se nega provimento.

(TJ-RJ — APL: 04095399720128190001 RJ 0409539-97. 2012.8.19.0001, Rel. Des.
Carlos Eduardo Moreira da Silva, Data de Julgamento: 08/04/2014, VIGESIMA
SEGUNDA CAMARA CIVEL, Data de Publicacédo: 16/04/2014)

Da supratranscrita decisdo, varios elementos podem ser destacados e debatidos. De
inicio, note ser uma decisdao relativamente recente, dentro do Gltimo quinquénio. Se comparada
com as outras citadas decisOes, se percebe um grande lapso temporal, sendo que as primeiras
datam da primeira década do milénio. Ademais, perceba que o elemento probatdrio central
foram “relatorios de fiscalizagdo que comprovam servico deficiente, (...) como
descumprimento de horarios e inatividade”. Ndo obstante, parece certo assumir que tais
relatorios ndo foram produzidos por agente publico imparcial, de modo que sua valoracéo juizo
deve ser inferior que a valoracdo de uma ata notarial, ainda que tenham sido suficientes no caso
concreto.

De qualquer forma, no exemplo citado, o cidaddo de Tribobd que teve seu direito de
transporte protegido ndo cooperou de maneira alguma na corre¢do do problema, sendo mero
expectador, ansiando pela proatividade de terceiros. A ata notarial, assim, pode ser elemento
que permite, ao préprio usuario do servico, pré-produzir a prova dos fatos a ser apresentada,
servindo assim para ndo sé garantir a tutela dos direitos em juizo, como também para noticiar,
com fé publica, uma condicdo ilegal de servico, de maneira a movimentar outros 6rgaos
publicos que ndo a municipalidade, como o proprio Parquet.

De outra volta, como consequéncia da multifuncionalidade dos direitos e das garantias
constitucionais, e por se relacionar intrinsecamente com direitos transindividuais e coletivos,
como os direitos fundamentais, veja que a Acdo Civil Publica deve ter uma série de amplos
entendimentos, como, dentre outros, a maxima amplitude da tutela jurisdicional, a possibilidade
de se formular todos os tipos de pedidos, com todas as possiveis causas de pedir, uma vez

compativeis com o ordenamento juridico e com o direito material de carater coletivo a que se
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discute judicialmente, ou ainda a incidéncia de imprescritibilidade formal e material.?>® Assim,
se procura dar absoluta efetividade a tutela jurisdicional coletiva, de maneira favoravel a
sociedade.

Dessa forma, é possivel entender também que a sentenca podera ter toda e qualquer
eficacia, compreendendo os cinco arquétipos conhecidos, quais sejam, as eficacias declaratoria,
constitutiva, condenatdria, mandamental e executiva, vez que, se por um lado pode veicular
toda pretensdo, por outro devera permitir toda e qualquer solucéo jurisdicional. Nao obstante o
texto legal faga mencdo apenas a sentencas condenatdria, e mandamental e executiva (Lei n°
7.347, art. 13 e art. 11, respectivamente), ndo ha razdo para doutrinariamente se retirar a
utilidade das eficacias ndo citadas, vez em uma realidade complexa como a atual, podem ser
Uteis, ou até mesmo necessarias, perante determinados casos concretos. 2%

Sendo assim, é possivel concluir que existe, no ordenamento juridico, uma série de
institutos que poderiam servir para trazer maior cuidado com os direitos fundamentais e sociais,
tendo sido destacadas dentro da pesquisa, como a instituicdo do Ministério Pablico, por meio
das acdes coletivas. Nesse sentido, bem colocam os pensadores, em visdo partilhada pelo
estudo,

Em que pese o fato de o direito nacional estar munido de suficientes instrumentos para
a tutela das novas situac@es de direito substancial, o despreparo para o trato com esses

novos e poderosos mecanismos vem, nitidamente, minando o sistema e
transformando-o em ente teratoldgico que flutua no limbo.2%

A ata notarial, entdo, poderia ser instrumento que auxilia o cidaddo a movimentar a
maquina judiciaria, na exata medida em que, por sua estrutura especial, com autor imparcial
(agente publico) e dotada de fé publica, municiaria o individuo com um sélido meio de prova,
tornando a ele possivel, ao menos juridicamente, obrigar o Poder Judiciario a conhecer daquela
violacdo. Aqui, se destaca novamente, o cidaddo poderia ndo s6 compelir a atividade
jurisdicional por conta propria, como no mandado de seguranca (ainda que coletivo), como
também compelir o proprio Parquet, que poderia, por que ndo, ter seu agente responsabilizado,
em caso de desidia para com a violacdo apresentada, e a principio provada, por algum

procedimento administrativo, ou mesmo pelo crime de prevaricacdo (art. 319, Codigo Penal).

293 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. O Ministério Pblico como fiscal da ordem juridica na Constituigéo de
1988 e no Novo CPC para o Brasil. In: DIDIER JR., Fredie (Coord.). Ministério Publico. Salvador: Jus
Podivm, 2015. v. 6. p. 145.

294 MARINONI, Luiz Guilnerme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2016.v. 3. p. 411.

2% |bid., p. 399.
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3.8 Acessibilidade da ata notarial

Uma vez demonstradas as possibilidades juridicas que a ata notarial pode propiciar, no
que toca ao fortalecimento do cidaddo, enquanto parte de um Estado democrético, e ao que
pode fazer em relacdo a seu direito social ao transporte, € preciso ainda olhar para a
acessibilidade do instrumento publico. Que ele estd a disposi¢do do cidaddo, a apenas uma
rogacao de distancia, concomitantemente com o restante dos atos notariais, ndo ha davida.
Ainda assim, ndo basta estar previsto no ordenamento juridico para se tornar acessivel, como
ocorre com quase todos os demais instrumentos e instituicdes do sistema normativo. Veja que,
cabe destacar novamente, ndo se entende a utilizacdo da ata notarial, na demanda pela
efetividade do direito ao transporte, como solu¢cdo maxima para os problemas enfrentados, nem
como resposta final para que o cidaddo toma as redeas de seus direitos.

Certamente, o instrumento notarial se confronta com quase que 0s mesmos problemas
de alienacao que o resto dos atos juridicos em geral. Assim, inicialmente, a primeira barreira a
ser vencida, com relacdo a acessibilidade do ato, é seu conhecimento publico, e ndo so pela
comunidade juridica. Nessa seara, a questdo do cidad&o ser tornar atuante na exigéncia de seus
direitos ganha total relevo, razdo essencial pela qual a pesquisa decidiu trabalha-los em
conjunto, afinal, de que adiantaria demonstrar o intrinseco valor probatério da ata notarial,
trabalhando-a em relacéo ao direito social ao transporte, se ndo fosse o proprio cidadao a utiliza-
la em suas demandas? De qualquer, antes de se debater a questdo econémica envolvendo o meio
de prova, € preciso que tal meio de prova seja familiar, certo que, ainda que fosse gratuito, ndo
seria utilizado em caso de desconhecimento.

Isso posto, é possivel agora analisar os valores envolvidos na lavratura de uma ata
notarial, lembrando que ela é remunerada pelos emolumentos, 0s quais possuem a natureza
juridica de taxa tributaria. Nesse sentido, a mencionada Lei n°® 10.169/00 regula o § 20 do art.
236 da Constituicdo Federal, mediante o estabelecimento de normas gerais para a fixacdo de
emolumentos relativos aos atos praticados pelos servigos notariais. Destarte, se estabeleceu a
fixacdo, pelo ente delegante (Estados e o Distrito Federal), do valor dos emolumentos relativos
aos atos praticados, sempre levando em consideracdo a natureza publica e o carater social dos
servicos notariais (arts. 1° e 2°).

No Estado de S&o Paulo, por exemplo, todo inicio de ano é publicada, no Diario Oficial,
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uma nova tabela com os valores para aquele exercicio financeiro.?®® Aqui, se encontra uma
grande barreira para a utilizacdo da ata notarial: o custo. Como de costume, no Estado
exemplificado, o valor a ser cobrado por uma ata notarial € divido entre sua primeira folha e as
paginas adicionais. Para 0 ano de 2018, o custo da primeira folha é de R$421,85 (quatrocentos
e vinte um reais, e oitenta e cinco centavos), sendo cobrado ainda R$213,01 (duzentos e treze
reais, e um centavo) por pagina adicional.

E um custo que torna sua utilizacdo absolutamente inviavel para aqueles que dependem
diariamente do uso do transporte coletivo. Ademais, vale destacar ainda que, no ente federativo,
de acordo com a Nota Explicativa n° 8 da referida tabela, os atos sem valor declarado, nos quais
se enquadram a ata notarial, quando praticados fora do tabelionato de notas, ainda permitem a
cobranca do valor em dobro, sem prejuizo do reembolso das despesas com conducgéo, exceto
quando do interesse dos 6rgéos publicos em geral. A partir de tais valores, se percebe como a
faceta social da funcdo notarial muitas vezes se perde, parecendo que seu custo é estabelecido
com vistas a impossibilitar a rogacéo do ato notarial, em especial por aqueles que ndo possuem
abundancia financeira. Sendo assim, seria um instrumento juridico de luxo para aqueles que
possuem as condicdes necessarias para utiliza-lo.

Ainda assim, alguns comentarios podem ser feitos. Em um primeiro momento, €
evidente que o ente publico delegante tem algum interesse na sua realizagdo, vez que esta, ao
menos em tese, ao lado do cidaddo que procura fiscalizar e melhor efetivar seu direito social ao
transporte. Entretanto, o assunto ndo se resolve facilmente por meio de uma interpretacdo
extensiva, vez que a natureza juridica dos emolumentos é tributaria, e assim sua utilizacdo é
muito limitada. Desse modo, parece melhor que a propria Municipalidade, ou mesmo o
Ministério Publico, sejam os rogadores do ato, a fim de ndo sé derrubar a cobranca dobrada,
como também diminuir o préprio custo do ato, que, sem a cobranca do valor cheio, a partir do
principio da reciprocidade tributéria, cairia para R$254,45 (duzentos e cinquenta e quatro reais,
e quarenta e cinco centavos) a primeira folha, e R$128,47 (cento e vinte e oito reais, e quarenta
e sete centavos) por pagina adicional.

N&o obstante, ainda que para o0s 6rgdos publicos o valor para lavratura do ato seja, de
fato, muito mais acessivel, ndo é exatamente essa a proposta da pesquisa, que procura trabalhar

tanto o instrumento como meio de prova, quanto sua utilizacdo pelo cidaddo, na demanda pelo

2% COLEGIO NOTARIAL DO BRASIL — SECAO SAO PAULO. Tabela de Custas e Emolumentos do Estado
de S&o Paulo, 2018. Disponivel em:
<http://mww.cnbsp.org.br/__Documentos/Upload_Conteudo/arquivos/Tabela_Custas/cnb_tabela_versao_im
p_2018 a4 sem_iss.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2018.
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direito ao transporte. Nesse sentido, o cidaddo continuaria dependente da atuacdo de terceiros,
0 que devolveria toda a situagdo para o contexto atual. Dessa forma, conforme a propria Lei de
Concessdes colocou, parece ser mais interessante a sua utilizacdo por associagfes que se
destinam a cuidar ndo so6 do servigo de transporte coletivo, como também dos proprios bairros
e regides nas grandes cidades. Assim, o custo seria, de certa forma, acessivel, a partir de seu
rateio, e do proprio caixa de tais associacoes.

Ainda assim, a pesquisa vai aléem. Tendo como objetivo explorar as fronteiras do
instrumento notarial, a partir da emancipacédo do cidadao na demanda pelo direito ao transporte,
parece valido ndo so criticar a barreira financeira levantada pelo custo da ata notarial, mas
também demonstrar como seria possivel, a partir do entendimento da funcdo social que o
tabelido de notas desempenha, reduzir vertiginosamente os valores cobrados. Ora, basta que
seja criado algum mecanismo legal de reducdo dos valores apresentados, por lei federal. Nesse
ponto, a natureza tributéaria dos emolumentos surge como entrave, afinal, pelo pacto federativo,
apenas quem detém a competéncia tributaria para instituir a cobranca do tributo poderia instituir
sua isencgdo, sendo, nesse caso, sempre o0 ente federativo. Dessa forma, uma lei federal — logo
de &mbito nacional — que se propusesse a diminuir o valor dos emolumentos seria fatalmente
inconstitucional.

Né&o obstante, muito em virtude da funcédo social exercida pelas atividades notariais e de
registro, ha exemplos no ordenamento juridico no qual uma lei federal institui isencdo ou
diminuic&o dos valores dos emolumentos, como é o caso da Lei n® 11.977%%7, de 7 de julho de
2009, a qual dispde sobre o Programa Minha Casa, Minha Vida (PMCMV). Em seu art. 42, a
lei estabeleceu condicdes especiais para 0os emolumentos devidos pelos atos de abertura de
matricula, registro de incorporacéo, parcelamento do solo, averbacédo de construcdo, instituicdo
de condominio, averbagdo da carta de “habite-se” e demais atos referentes a construcao de
empreendimentos no ambito do PMCMV, reduzindo-os de cinquenta a setenta e cinco porcento

(50% a 75%). Como bem explica Luiz Guilherme Loureiro, no que toca ao Estado de S&o Paulo,

O atual entendimento da Corregedoria-Geral de Justi¢a é no sentido de que ndo pode
ser reconhecida a inconstitucionalidade da lei em processo administrativo, de forma
que o registrador ou notario ndo pode exigir emolumentos sob a alegagdo de
inconstitucionalidade da lei supracitada. Com efeito, existem reiteradas decisoes (...)

297 BRASIL. Lei n°11.977, de 7 de julho de 2009. Dispde sobre o Programa Minha Casa, Minha Vida —
PMCMYV e aregularizagdo fundiéria de assentamentos localizados em &reas urbanas; altera o Decreto-Lei no
3.365, de 21 de junho de 1941, as Leis nos 4.380, de 21 de agosto de 1964, 6.015, de 31 de dezembro de
1973, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 10.257, de 10 de julho de 2001, e a Medida Proviséria no 2.197-43, de
24 de agosto de 2001; e da outras providéncias. Didrio Oficial da Uni&o, Poder Executivo, Brasilia, DF, 8
set. 2009. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/I11977.htm>.
Acesso em: 15 jul. 2018.
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ndo reconhecendo a inconstitucionalidade da isengéo prevista (...), sob o argumento
de que o controle de constitucionalidade, no plano administrativo, apenas pode ser
feito de forma excepcional (Processos CG 2009/97.256, 2009/84.245, 2009/81.352 e
2009/10.813).2%8

Destarte, 0s valores especiais tém sido cobrados ha quase uma década, sem qualquer
tipo de limitacdo, ainda que dogmaticamente a isencdo tenha sido estipulada pelo veiculo
normativo errado (lei federal e ndo lei estadual e especifica). Esse € certamente um caminho
que poderia servir para aproximar o instrumento do cidaddo em geral, a partir da criacdo de

uma ata social, destinada a aproximar o cidaddo da funcéo notarial.

2% | OUREIRO, Luiz Guilherme. Registros publicos: teoria e pratica. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2014. p. 20 e 21.
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CONCLUSAO

A pesquisa teve como uma de suas bases metodoldgicas a contemporanea técnica
conhecida internacionalmente por right-based approach, ou abordagem baseada em direitos,
como uma maneira de diminuir as naturais limitagdes impostas pelo contexto socio-econdmico
no Estado moderno, com vistas a atingir seus objetivos essenciais de protecdo ao
desenvolvimento humano. Assim, partindo-se da ideia de que a baixa condicdo social ndo pode
se tornar barreira absoluta para uma existéncia digna, o estudo teve como objetivo central
estudar tanto a necessidade de se emancipar o cidadao carente, entendendo-o como sujeito de
direitos universais, estabelecidos constitucionalmente, como analisar o0 emergente instrumento
juridico da ata notarial, a partir da demanda pelo direito social ao transporte, recentemente
incluido no rol dos direitos sociais explicitamente positivados no sexto artigo da Constitui¢éo
Federal.

Ora, as violacgdes ao direito social ao transporte parecem ter sido assumidas como parte
do que é conviver em sociedade, de modo que muitas vezes acontecem manifestamente nos
grandes e nos pequenos centros, sem maiores consequéncias por parte dos 6rgdos publicos, da
Administracdo Puablica prestadora do servico, ou do ente delegante, quando prestado por
concessao. Dessa forma, em tal momento de maturidade cientifica e também dogmatica, no
qual ndo se procura mais a proclamacéo de direito, mas sim sua efetivacéo, em especial no que
toca aos direitos sociais e ao direito ao transporte, ndo parece mais admissivel que violagdes a
tal direito ainda imperem rotineiramente.

Sendo assim, o distinto método utilizado coloca a concretizacdo do destacado direito
social, em uma prestacdo satisfatdria por parte do Poder Publico, ndo mais apenas como sua
responsabilidade exclusiva, instigando também a atuacdo da prépria sociedade, seja por meio
dos individuos, seja por meio de associacGes. Assim, ndo basta a simples observacdo da
conjuntura atual, por mais complexa que se delimite, sendo indispensavel a analise de possiveis
solugdes concretas, as quais ja se encontram dentro do ordenamento juridico.

Dessa maneira, em um primeiro momento, se trabalhou a posi¢cdo central dos direitos
fundamentais, dentro dos quais se destacam os direitos sociais e o direito ao transporte, bem
como sua manifestacdo na Constituicao Federal, iluminando assim o paradigma contemporaneo
de protecdo ao principio da dignidade humana. Nessa seara, se aprofundou a questéo especifica
do direito social ao transporte, se estudando a competéncia constitucional da municipalidade,
além da possibilidade de concessdo do servigo, de maneira a se determinar, de inicio, 0

responsavel pela prestacdo insuficiente ou danosa ao cidaddo. Ademais, ainda foi debatido as
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questdes envolvendo a efetividade de tais direitos, contrapondo-se as teorias da reserva do
possivel e do minimo existencial, analisando ainda o possivel impacto da Emenda
Constitucional n° 95 de 2016.

Uma vez superada tais questdes, foi demonstrado como o cidaddo termina por ficar
preso dentro da complexidade do Estado moderno, o qual, apesar de existir em razdo da
necessidade de prote¢do do ser humano, acaba por aliena-lo, em virtude de sua propria estrutura.
Destarte, foi analisado como tanto o sistema juridico quanto o sistema politico, bem como o
préprio sistema econdmico e 0 mercado de trabalho, terminam por isola-lo do conhecimento de
seus proprios direitos, e dos instrumentos existentes para combater suas possiveis violagoes.
Assim, se discutiu ndo s6 a urgéncia para com a emancipacdo do cidaddo como tal, como
também o proprio conceito de cidadania, de maneira a expandi-lo, trazendo a atuacgdo recorrente
do individuo para dentro de sua defini¢cdo. Dessa forma, o instrumento da ata notarial poderia
entdo ser entregue ao cidadédo, para que dele fizesse uso na luta pela efetividade do direito social
ao transporte.

Em um segundo momento, para que se pudesse ter na ata notarial um meio de prova
para auxiliar o cidaddo em tal demanda, foi necessario retirar do ostracismo juridico a figura do
tabelido de notas, uma vez ser o autor do instrumento. Ao longo do desenvolvimento da
pesquisa, 0 que se notou foi certa inseguranca geral para com o notario, de maneira que sua
atuacdo foi diversas vezes colocada em duvida. Dessa forma, se procurou voltar ao inicio da
funcdo notarial, demonstrando sua origem e evolugdo, no mundo e no pais, destacando-se 0s
tipos de notariado existentes no direito alienigena, e fazendo seu correto enquadramento de
acordo com o ordenamento juridico patrio. Ademais, foi necessario ainda superar o estigma que
a funcdo notarial carrega em si, desde os tempos mais remotos, como a questdo da
hereditariedade, ou ainda da falta de conhecimento técnico e juridico dos delegatéarios.

Para isso, foram analisados os principios notariais, bem como a distinta caracteristica
do exercicio privado da funcéo publica, a fim de demonstrar todas as responsabilidades sob as
quais o tabelido de notas atua. Aqui, foi ainda demonstrada como ¢é realizada a regulacdo da
funcédo pelo Poder Publico, bem como a fiscalizacdo constante tanto do Poder Judiciario, como
de qualquer um que deseje noticiar algum vicio na prestacdo do servico notarial. Ainda, pela
conexdo do objeto entdo estudado, foram também analisados a natureza juridica dos
emolumentos, remuneracdo especifica dos servi¢cos notariais, bem como o impacto da
constitucionalizacdo do direito civil, e por que ndo do Direito como um todo, dentro do

paradigma contemporaneo, na funcéo notarial e na atuacdo do tabelido de notas.
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Sendo assim, uma vez ultrapassada a questdo de para quem se direciona o estudo do
instrumento, qual seja, ndo s6 para a ciéncia juridica mas também para o cidad&o, procurando-
se romper as barreiras da academia, e finalmente confiando no autor do instrumento, quem seja,
0 notério, foi possivel enfim estudar o instrumento em si considerado, iluminando seu historico
e seus tipos encontrados no direito estrangeiro. Ademais, foi ainda destacado seu objeto e
forma, de maneira a estabelecer sua exata delimitacdo no sistema juridico brasileiro, ndo sem
antes recapitular brevemente os contornos de seu sujeito.

Se tornou viavel, entdo, o estudo da ata notarial no contexto processual atual, com
destaque para o impacto da promulgacdo do Novo Cddigo de Processo Civil. Para bem delimitar
sua eficacia como meio de prova pré-constituida, foi necesséria a analise da prova como
elemento central de todo e qualquer procedimento, bem como os limites de sua valoragéo, a
qual poderia ser limitada pelo principio do convencimento motivado do juiz. Ainda assim, se
espera ter demonstrado a plena aplicabilidade tanto do principio da fé publica do tabelido de
notas, quanto do principio da independéncia do magistrado, de maneira a vincular sua sentenca
ao que foi suscitado e provado nos autos. Cabe ressaltar ter sido esse objeto central do estudo,
que procurou estudar o instrumento, a partir da demanda pelo citado direito social, em todos os
seus contornos, muitos dos quais ainda ndo foram perfeitamente delimitados pela
jurisprudéncia.

Com isso em mente, a pesquisa passou entdo a investigacao das reais possibilidades que
a ata notarial pode trazer ao cidaddo, quando da violacdo a seu direito social ao transporte.
Assim, foram examinadas as possibilidades administrativas que o contrato de concesséo de
servico publico sugere, demonstrando certo espaco para verdadeira pressdo juridica pela
melhoria da qualidade do servigo por parte do cidaddo. Ademais, foi ainda observada a demanda
judicial pela efetividade do tratado direito, verificando-se a viabilidade do Mandado de
Seguranca e da Acdo Civil Pablica, momento no qual se aproveitou para demonstrar como o
cidaddo, em posse de uma ata notarial, pode até mesmo movimentar o Ministério Publico,
entendido como fiscal da ordem juridica e protetor dos direitos coletivos e transindividuais da
sociedade. Ao final, foi debatida ainda a questdo da acessibilidade da ata notarial,
demonstrando, de certo modo, um dos motivos para seu grande desconhecimento, qual seja, seu
custo, propondo-se ainda solucdes para tal entrave.

Note que o trabalho se dividiu em trés momentos, metodologicamente separados em
capitulos, de maneira a iluminar a fundamentalidade dos direitos sociais, e do direito social ao

transporte, para entdo permitir a utilizacdo da ata notarial na luta por sua efetividade, nédo sem
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antes tranquilizar o leitor sobre as caracteristicas proprias do servigo notarial. Dessa forma, 0s
capitulos se apresentam diretamente relacionados dentro da pesquisa.

Assim, o trabalho espera ter cumprido com seu objetivo de apresentar ndo sO a ata
notarial, estudando-a em todos 0s seus contornos, mas também a prépria funcdo notarial e o
tabelido de notas, de maneira a aproxima-los do publico em geral, e em especial do cidad&o.
Ora, é preciso ir além, expondo como o instrumento analisado pode servi-lo, de modo a protegé-
lo dos abusos estatais. Para isso, ndo basta estudar os instrumentos disponiveis no ordenamento,
sendo fundamental também o esclarecimento sobre a necessidade de emancipar o cidaddo de
sua condicdo inerte, sempre a luz da demanda pela efetividade do direito social ao transporte.
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