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1. A LEI N. 8.935, DE 1994: A EMENDA DE UMA AMBIGUIDADE

NORMATIVA.

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 236,

depois de preceituar gue

exercidos em car ater privado,

prescreveu a elaboracao de lei infraconstitucional para:
1 regular-lhes as atividades,

9 disciplinar-lhes a responsabilidade civil e

criminal, e

9 definir a fiscalizagdo de seus atos pelo Poder

Judicidrio (§ 1°, art. 236, cit.).

A Lei n. 8.935 de 18 de novembro de 1994,
versando, especificamente no capitulo VIl de seu titulo Il, essa
referida fiscalizacdo pelo Poder Judicidrio, antecipou, no capitulo
anterior, a mateéeria relativa
de praticar-se pelos notdrios e registradores e a de suas

correspondent es penal i dades

Esses Ultimos apontados preceitos legais
constituem o nucleo normativo em vigor do direito penal

disciplinar dos notdrios e dos registradores.

Um circiterismo constitucional: a ambigiiidade de uma regra que
nada regula.

A inclusao do direito penal disciplinar, no ambito da

Lei n. 8.935 de 1994, correspondeu, a maneira de um

0S
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conseqliente, ndo s6 a uma eleicdo remota de um significado
possivel no texto constitucional de base (art. 236, Const. Fed.), mas
igualmente a uma escolha de sentido - até entdo, assinale-se,
sentido apenas possivel e ndo necessario a contar do mesmo
dispositivo constitucional - par a a “fiscal.l
Judicidrio deve exercitar sobre os atos dos servicos notariais e

registrarios.

Desde a primeira hora da vigéncia da Constituicao
Federal de 1988 - a sexta de nossas constituicoes, em menos de
cem anos de forma republicana de governo -, ndo faltaram vozes a
bradar contra o que, por meu turno, designei como um
circiterismdlegislativo: do artigo 236, Const. Fed., cheguei a
escrever’, entdo, que era uma norma que, no fim e ao cabo, nada

disciplinava, por causa de sua ambiglidade:

escrito - da vigéncia dessa Constituicao brasileira de

1988, um experiente notario paulista sintetizou, em dito

Zacgaf

Passados -alikiageu, ms refadidoa s

muito discreto, gue avitérizv i t O6r i

de Pirro. Instalara-se, com o texto constitucional (em
muitas passagens, saliente-se), o reinado da
ambigliidade, dos conceitos elasticos suscetiveis de

colmatagdes mais ou menos codngruas. Eis o reino do

! A palavra circiterismo provém do latim circiter: cerca de, mais ou menos, por volta
de, pouco mais ou menos que, etc. Pelo termo circiterismo quer-se aqui designar o
gue é ambiguo, o que intencionalmente expressa mais ou menos alguma coisa que
se quer dizer (mas ndo claramente). De modo que se inclui o sentido do que se
almeja dizer, mas ndo se exclui, ao mesmo tempo, uma forma possivel de dizer o
oposto.

nfiPequenas Notas e Registros Para a
Notaso, mar-o de 1991.
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circiterismo (que nao se exclui apropositado, em que as
normas, anfiboldgicas, ndo sdo instrumentos de
ordenacao, de mensuracao do direito, de disciplina da
vida social, mas artificios para obter-se, de modo
obliguo, o que ndo pudera ou ndo conviera alcancar

expressamente)”.

Como quer que seja, dentre os sentidos possiveis
que se poderiam inferir de uma regra constitucional circiter, o fato
€ que o legislador elegeu dentre eles uma acepgao plausivel,
vertendo-o na Lei n. 8.935, de 1994, e a assinacao desse sentido
infraconstitucional retrocedeu como critério a posterioride leitura

do texto maior.

Um novo foco de debate: a quem

atribuir a fiscalizagdao dos registros e das notas.

Remanescia, de toda sorte, a margem da
anfibologia entrevista no art. 236, cit.,, uma discussao capital
acerca da conceito de fiscalizagdo. Esse debate viu-se
historicamente exprimido na pretensdo a latere de remeter as
questdes disciplinares, relativas aos registradores e notdrios, a um
organismo instituido ao lado do Poder fiscalizador, alguma vez
propugnada sob uma instancia estatal ultima (que se apontava
como a do Ministério de Estado da Justica), outra vez perfilhada

como entidade autbnoma n3o-estatal.

Por aqui ndo vem ao caso mais do que grifar,

subjacente a esse debate, juizos conflitantes acerca do conceito de



fiscalizagdo, nuclearmente contrapostos em afirmar e negar nele

se incluisse o poder disciplinar.

Para resumir, a verdade é que o legislador
infraconstitucional, versando as infracdes disciplinares passiveis de
imputacdo aos registradores e notarios (arts. 31 e 30, Lei n. 8935,
de 1994) e estatuindo as penas correspondentes a essas infragcdes
(arts. 32,33,35 e 36, Lei cit.)3, atribuiu ao Poder Judiciario,
expressamente (art. 34), a imposicao dessas penas disciplinares,
perfilhando, pois, o entendimento de que, sendo essencialmente,
ao menos per accidens referéncia constitucional a fiscalizagao
dos atos dos notarios e dos registradores pelo Poder Judicidrio era
inclusiva do atributo disciplinar. Na mesma linha, o preceito do
artigo 37 da Lei n. 8. 935, de 19
0S procedi mentos relativos a ap
obrigacao legal por parte de notdrio ou de oficial de registro, ou de
seus prepostos’”. A's s do mema, cabe aoqu e r
Poder Judicidrio, no exercicio da fiscalizacdo enunciada no texto
constitucional de base, a apuragao das infragcdes disciplinares e o

apenamento disciplinar dos notdrios e registradores.

2. BREVE REFERENCIA AO CONCEITO DE DIREITO PENAL

DISCIPLINAR DOS NOTARIOS E REGISTRADORES.

Denomina-se Direito Penal Disciplinar dos notarios

e registradores a parte do Direito Administrativo em que, ao

®Por ora - deixo sublinhado-, abdico de apreciar a exata correlacdo vigorante entre
essas penas e infracdes.



pressuposto de infracdes no servico registral e notarial, se ligam

sangdes, com a natureza de pena.

Essa definicao, conquanto, de logo, por sobreposta
a analogia do termo direito®, n3o se resuma 3 visdo estreita do
normativismo, acha-se, em todo caso, numa primeira e essencial
posicdo, conformada ao entendimento dominante’: o Direito Penal
Disciplinar sob exame é um ramo do Direito Administrativo, por
mais que nele, ja agora e, seguramente, como expectativa
potencial, se insinuem, com maior ou menor agudeza, certas

caracteristicas proprias do Direito Penal.

Com efeito, sem afastar uma concorréncia de
caracteristicas juspenais - que até mesmo justificam, na designacao
desse direito disciplinar, o emprego do termo penal -, seu fim nao
se acha na prevencao ou na repressao da criminalidade, mas na

tutela de uma atividade (quodammodoldministrativa®.

“Cfr., breviatis studio, Georges Kalinowski, Comcepto, Fundamento y Concrecién del

Derecho,, traducéo argentina, ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1982, pags. 37 ss.;
Giuseppe Graneris, Contribucion Tomista a la Filosofia del Derecho, traducao
argentina, EUDEBA, Buenos Aires, 1937, pags. 15 ss.; Mario Bigotte Chordo, Temas

Fundamentais de Direito, Liv. Almedina, Coimbra, 1986, pags. 29 ss.; Jesus Lopez

Medel, Introduccién al Derecho - Una concepcion dinamica del derecho natural, ed.

Fragua, Madrid, 1976, pags. 27 ss.
°Assim, breviatis studio: Egberto Maia Luz, Direito Administrativo Disciplinar, ed. José

Bushatsky, S&o Paulo, 1977, pags. 59 ss. e 73 ss.; Themistocles Brandao Cavalcanti,

Direito e Processo Disciplinar, ed. Fundagdo Getllio Vargas, Rio de Janeiro, 1966,

p8gs. 14 e 102 ss.; Eduardo Lobo Botel ho Gual
P¥%blica e Direito AdimniRevisatda Rrocuradoria Berad do pl i nar
Estado de Sao Paulo, dezembro/1981/dezembro 1982, vol. 19, pags. 71 ss.; Sérgio
de Andr ®a Ferreira, i A Garanti a da Ampl a D
Processual iDRevista de Direitodabbco, janeiro/marco de 1972, vol. 19,

p8gs. 60 ss.; J. Cretella J%¥niorin Refii®®r escr i -
Forense, jul ho/ setembro de 1981, vol . 275, p8gs.
penale o sanzione amministrativa: inpRewstal e mi di
Italiana di Diritto e Procedura Penale, Mildo, 1984, vol. 27, pags. 589 ss. Contra,

p.ex.. Carlos Creus, Derecho Penal, Parte Geral, ed. Astrea, Buenos Aires, 1992,

ag. 17.
ENesse senti do, di z Seb8stian Sol erssedoLas med
penal disciplinar] dispone no tienen por finalidad ni la prevencion ni la represion de la



Nao tem o Direito Penal Disciplinar o escopo de
atuar contra o comportamento ilicito da generalidade das pessoas,
num dado territério, mas sim o de punir, para corrigir, o
comportamento de algumas pessoas que nao guardam a ordem

propria de sua profissao.

A nuclearidade da profissao

no conceito de Direito Penal Disciplinar.

Desse modo, ao passo que o Direito Penal comum
opera num ambito externo e com amplitude de condutas, o Direito
Penal Disciplinar, no aspecto particular ora versado, considera, em
sua base, a profissionalidade do notario e do registrador,
enquanto sao eles titulares de poderes concretamente exercitaveis
no dmbito de uma legalidade estrita’. S30 os deveres préprios de
uma categoria profissional - ou, se se quiser, em nosso caso, de
duas: a dos notdrios e a dos registradores, - o traco primeiro
autorizador de um correspondente Direito Penal Disciplinar: a
indispensavel observancia de deveres préprios a uma dada
profissio pode (acaso, deve) importar numa equivalente

estatuigcao disciplinar.

delincuenci a, sino |l a tutela de | a dibDerecho!l i na d
Penal Argentino, ed. TEA, Buenos Aires, 1988, | 8 § 1°, Il). Também Jiménez de

As Yaa : i El Derecho penal se propone, previa | a
| a delincuenci a medi ant e penas de finalidad

disciplinario se limita a mantener a los funcionarios en su dependencia jerarquica,
mediante sanciones, que si bien asumen la indole de las penas, tienen mero caracter
C or r e Cltatado dedDerécho Penal, ed. Losada, Buenos Aires, 1992, | - n. 11).
Cfr. Reinhart Maurach - Heinz Zipf, Derecho Penal, traducéo para o espanhol, ed.
Astrea, Buenos Aires, 1994, Parte Geral, | - § 1°, Il, B, 1; Pablo Esteban Perrino,
Responsabilidad Disciplinaria de los Escribanos, ed. Depalma, Buenos Aires, 1993,
pag. 10.



Embora o predicado da profissionalidade esteja a
raiz de cada um dos segmentos do Direito Penal Disciplinar, tem-se
qgue esse fato, de si mesmo, nao excluiria a formacdao somente de
um Direito Penal Especial, um direito, enfim, de natureza penal e
nao administrativo. Em alguma parte, a histdria do Direito Penal
Disciplinar n3o o distingue desse Direito Penal Especial’, de
maneira que a peculiarizacdo administrativa daquele ramo do
direito ndo se manifesta pela profissionalidade in sedos suscetiveis
de apenamento, mas do exercicio de sua profissao no ambito de
um servico, de algum modo, submetido a controle hierarquico ou,
ao menos, quasehierarquico (ou para-hierarquico). Seria, em todo
caso, possivel fundar um Direito Penal Disciplinar ndo-hierarquico,
com base corporativa, como realidade autébnoma, unissubsistente

ou em concurso com um direito hierarquico’.
Trés conclusodes relevantes.

Dessa  afirmacdao fundamental do carater
administrativo do Direito Penal Disciplinar dos registradores e

notarios queremos ja extrair trés importantes conclusdes:

. 0 da ndo-jurisdicionalidade essencial in rectodas

. e e . 1
medidas disciplinares 0;

o da base relacional hierarquica (ou para-

hierarquica) de sua imposicao;

8. Maurach, op. loc. cit.

°A isso se fara breve referéncia adiante.

1 por motivos metodoldgicos autonomizo o tratamento da nao-jurisdicionalidade
essencial direta das medidas disciplinares, ainda que caiba reconhecer sua possivel
inser¢cdo no ambito da desvinculagdo do principio da reserva legal, enquanto desse
principio se extrai a garantia jurisdicional.



. 0 de alguma sua desvinculagdo do principio da

reserva legal.

3. DA NAO-JURISDICIONALIDADE ESSENCIAO DIREITO PENAL

DISCIPLINAR DOS NOTARIOS E REGISTRADORES.

Como ficou sobredito, a afirmacdao da natureza
administrativa do Direito Penal Disciplinar dos registradores e
notarios conduz a concluir pela inexigibilidade essencial de sua

jurisdicionalidade direta (in rectg.

Vale dizer que a imposicao de medidas ou penas
disciplinares nao somente pode admitir-se, conforme os casos,
com alheacdo (direta) do Poder Judicidrio, mas, ainda quando
exigivel a judiciaridade desse apenamento (é o que se da na Lei n.
8.935, de 1994), ela se exercita sem o concurso de uma relagao

processual.

Seja o apenamento disciplinar extrajudicial, seja o
judicidrio, um e outro constituem procedimentos nao-
jurisdicionais, insuscetiveis, bem por isso, de uma declaracao
definitiva de direitos, com a correlata forma¢ao da imutabilidade

substancial do julgado (coisa julgada material).

A Lei n. 8.935, cit., prevé, em seu artigo 35 - Il, a
possibilidade de imposicdo da mais graduada das penas
disciplinares suportaveis pelos notarios e registradores, por meio
de “deci s ao prokesso administrativoe . d A pr
auséncia da jurisdicionalidade in rectondo estorva, porém, uma

eventual aferi¢ao jurisdicional da medida disciplinar imposta.



A Constituicao Federal de 1988, entre nds, reserva
ao Poder Judiciario a apreciacao - jurisdicional, por certo - de nao
importa quais lesdes ou ameaca a direito (art. 52 - XXXV), de
maneira que se pode dizer que, sendo embora essencialmente
inexigivel a jurisdicionalidade direta das penas disciplinares, é
admissivel, entre nds, o influxo (ainda que com restricdes) de uma
jurisdicionalidade in obliquo ou indireta para o controle do

apenamento disciplinar.

Ademais, a Lei n. 8.935, de 1994, n3do exclui a
possibilidade de aplicar-se uma das penas alistadas no Direito
Penal Di sciplinar dos notari os
sentenca judicial transitadah em |
do efeito penal secundario previsto no 92 - I, Cédigo Penal. Essa
regra, incidente sobre os notarios e os registradores, por forca da
norma penal complementar do artigo 327, Cddigo Penal
( “ Co n-seifuthabomado publico, para os efeitos penais, quem,
embora transitoriamente ou sem remuneragao, exerce cargo,
emprego ou funcéadao publica”)n, cri
recto no ambito do direito penal disciplinar'’, sempre que o
apenamento criminal se antecipe a correlata punicao disciplinar, e,
in obliqug quando a sentenga penal definitiva sucede ao simile

apenamento disciplinar, ainda que se reconhec¢a substitua a

jurisdicdo o decidido na esfera administrativa®.

I A circunstancia de tratar-se de um efeito secundario-penal condiciona mas nao
infirma a natureza dessa eficacia, vinculada ao interesse do servico publico.

2 Essa substituicdo ocorre também no mero controle de todas as medidas
disciplinares impostas.



Caso particular da influéncia jurisdicional in obliquo
sobre o ambito penal-disciplinar a que respondem os notdrios e
registradores é o da possivel relacionacao de uma sentenca penal
condenatdria que nao inclua o efeito de perda de cargo ou de
funcao publica, mas que, afirmando em definitivo a materialidade
e a autoria de um delito imputado a notario ou registrador, deixe
em aberto a eventual imposicao sancionadora no plano disciplinar.
J4 ndo se trata (ao menos, sempre'®) de um controle jurisdicional
posterior da decisdo disciplinaria mas de uma eventual
precedéncia temporal da jurisdicdo sobre o juizo disciplinar. O
suposto sub examine é o de uma decisdo jurisdicional
condenatdria, mas falta observar que o delito subjacente deve ser
tal que constitua matéria relacionavel ao exercicio funcional dos

, . . 14
notarios e registradores™ .

A persisténcia da judiciarizacao do procedimento.

Resta ainda dizer que a auséncia de essencial
jurisdicionalidade direta para a imposicdo das medidas
disciplinares nao implica, de si, desinfluéncia daquilo que se tem

designado por judiciariza¢ao procedimental.

Assim é que a Constituicao Federal prevé, em seu

artigo 52 - LV, gue aos | itigantes,

'3 pge-se ai um problema dogmatico, qual o se saber se é admissivel a reviséo in
?Aejus de uma at_)solvigéo em procedimento dis_cip_lin_ar. _ _

Também aqui a estimacéo do fato delitual disciplinarmente relevante é tributario do
direito posto. O complicador estd em que a atipicidade da infracdo disciplinar pode
render ensejo a uma relacionagéo teoricamente indefinida entre os delitos e os ilicitos
disciplinares. Reconhece-se, porém, que, ao menos em dadas situagfes - p.ex., a
maior parte dos crimes culposos -, ndo é tarefa comoda o relacionamento delitivo
com a tarefa profissional dos notarios e registradores.



administrativo, sdo assegurados o contraditéorio e a ampla defesa,
“com 0s meios e recursos a el a i
gue concerne as decisdes do Poder Judiciario, ainda as de carater

admini strativo dever ao gs.63,so fund e

pena de nulidade.

No mesmo sentido, os artigos 32 e 35 da Lei n.
8.935, de 1994, prescrevem que, para o procedimento disciplinar
administrativo referentes as infragdes de servico, deve assegurar-

s e amplo direito de defesa”

A conciliagao - suposto que se entenda possivel -
entre um procedimento calcado numa noc¢ao de superioridade
administrativa enfrentada com a judiciaridade dos meios de defesa
€ exatamente a matéria que nos parece mais aguda ao tratarmos,
a seguir, do nucleo relacional hierarquico ou quase-hierarquico do

Direito Penal Disciplinar dos notarios e registradores.



4. SOBRE A RELACAO PARA-HIERARQUICA, O PROCEDIMENTO

INQUISITIVO E A PREVALENCIA DO INTERESSE DO SERVICO.

Se, de um lado, aparenta nao ser dificultoso
amoldar a situagao dos notarios e dos registradores a um quadro
para-hierarquico bastante a justificar a construcao e a incidéncia
de um correspondente Direito Penal Disciplinar, é preciso admitir,
de outro lado, a complexidade tedrica de preservar a nota da
crescente judiciaridade ou processualidade ao tipo inquisitivo do

processo” disciplinar

A auséncia de uma vinculacdao pessoal de
submetimento hierdrquico - que se pode extrair de a regra
constitucional prever a gestao privada dos servigos das notas e dos
registros (art. 236) - nao exclui a consideracdao funcional ou
objetiva de uma ordem de subordinagao imposta pelos interesses

do servigo (que se segue afirmando) ptblico®.

José Renato Nalini e eu, introduzindo a promessa de
um livro, alistamos ja algumas das muitas dificuldades na
relacionacdo (que se chamou critica) entre a fungao publica e o

exercicio privado das notas e dos registros. Dissemos nds dois:

“A crise inaugurada com a
Constituicdo Federal e rapidamente aprofundada com a Lei

n.8.935, de 18 de novembro de 1994, pode dizer-se que é uma

®“pDjiz Lafayete de Azevedo Pond®: féa natureza
pela cisrcunstancia de nele se investir um agente contratado, nem dele o Estado se
aliena. N«o se transforma em servi-o privadoc

sua r espon sirmJustitla, SdaRhela julho/setembro de 1974, vol. 86, pag.
164).



crise de i de n-teicana @épedprio dessestipoidéd uci or
crise, ela é tributdria da complexidade de seu objeto, mas também
e muito dependente da aptidao investigatdria e decisdria dos
operadores juridicos. Enfim, igual a muitas outras no campo
juridico, uma crise heuristica em primeiro plano, mas igualmente
heurética, em que se mostra muito vultoso o condicionamento
mutuo entre o objeto e os varios sujeitos cognoscentes, numa
reciprocacao de interferéncias epistémicas - para a compreensao
dos significados normativos, para a interpretacdao (ou mediagao)
entre as regras e os fatos, para a aplicagdo (rectius realizacdo),

enfim, do novo (e, em certo sentido, velho) direito posto.

“O pr i me enteda chise1sgbtinBaekd com a
nuclearidade do bindmio tensivo funcao publica-exercicio privado,
que se anuncia como principio-chave para a compreensao, a
interpretacao e a aplicacdao da nova regulativa. Trata-se ndao de
uma antinomia irredutivel, mas, como se afirmou, de uma
conjugacao tensiva, de um bindmio de entes com forgas opdsitas
de atuacao, e cujo equilibrio constitui a regra de ouro para a
solugdao epistémica e decisoria da matéria. Nao se esta a cuidar,
demais e tao-somente, de uma norma expressa de conduta, com
caracteristicas definidas, sequer, acaso, de um tipico juridico
redutor, mas, isto sim, de um principio mais fundamental do que
outros desse segmento jurinasi co (
principal ) . Como fez ver Karl Larenz,
é regr a, nem sequer regra abrev
reitor de toda uma regulacdao: dele nascem as normas e, se se

permite, a jurisdigdo concreta (quer dizer, os juizos jurisdicionais e



também os judicial-administrativos concretos), dele, ainda, a
possibilidade préxima de compreender as normas em ordem a seu
fim proprio. Nao pode haver, pois, nenhuma compreensao,

interpretacao e aplicagdo do novo direito em afronta desse

principio mai s fundament al : re

juridica.

“Mui to facilitada pel a p
referencial juspositiva, a identificacdo de um principio reitor da
nova normativa nao facilita, contudo, sua operatividade juridica,
porque, tal ficou sobredito, esse principio se manifesta como um
bindmio tensivo, exigindo do operador uma sorte de aproximacgao
de extremos, uma certa coincidentia oppositorugnde modo que,
por um lado, ndao se compreendam as normas, nem elas se
amoldem aos fatos e se realizem ao desamparo do carater publico
da fungdo do registrador e do notario (tal se daria se, v.g.,as notas
e 0S registros se tratassem qual
empresa crematistica mais ou menos irrelevante para a seguranca
do direito); por outro lado, ndao se hao-de admitir uns
entendimentos que, com menoscabo da natureza privada do
exercicio dessas fungdes, as administrativizem, numa estataliza¢ao
indireta (muito ao gosto, que estda a moda, de uma técnica
ideoldgica de insinuar pela via hermenéutica as emendas refutadas
ao longo do processo legislativo). PGe-se a vulto aqui a ressonancia
institucional da correta estimativa do principio em questao, pois as
solugBes que o maltratem excedem, a evidéncia, o mero interesse
individual dos registradores e dos notarios, afetando toda a

comunidade - ndo s6 os utentes imediatos do servigo, mas



igualmente os que (somos todos nds) necessitamos da seguranca,
da certeza e da paz juridica. A vulneracao de um principio reitor do
direito organizatdério dos registros publicos e das notas, seja no
exacerbar-lhes o exercicio privado, seja de fato no estataliza-los
(a0 menos em parte), nao se limita, pois, a malferir um direito dos
registradores e dos notdrios ou a dispensar-lhes da observancia de
um dever proprio, mas implica um atentado institucional,

afrontandoacomuni dade em®seu todo”

Essa tensividade conceitual, bastante ja a resvalar
0s notarios e os registradores a uma posi¢do sui generisqual (com
perdao) o de funciondrios publicos privados, tem um reforco
consideravel ja nao se diga para a negativa da hierarquizagao
simpliciter- hierarquizagdo que refoge essencialmente do modelo
da gestdao particular - mas, isto sim, para a limitacdo do
submetimento para-hierarquico, quase hierarquia que é tributaria

do carater publico do servigo das notas e dos registros.

A para-hierarquia e seu limite, segundo a naturezadas coisas.

A viabilidade de reconhecer essa para-hierarquia no
relacionamento entre o Poder Judiciario e os notdrios e
registradores, ao tempo em que possui uma razdo de ser na
realidade juridica desse servico, tem por igual um marco limitador
imposto pela mesma natureza das coisas, mais especificamente:
pela natureza juris-prudente das funcdes tabelioas e registrarias. E

que nao se entrevé possivel um ato de prudéncia juridica sem

YHA Nova Lei de Ser vi - osnRbdvisth dos Tribunass vad. 720,e Regi s
pags. 22 ss.



alguma forma de liberdade operativa, de independéncia juridica, o

que é contraposto da nogao simplexdo submetimento hierarquico.

Nao se aprofundarao, neste passo, as
peculiaridades que podem apontar-se nessa subalternacdo para-
hierarquica (talvez se pudesse dizer: minushierarquica) dos
registradores e tabelides, porque a matéria encontrard melhor
acolhida na forma que daremos infra ao tratamento do principio

da reserva legal.

Lembremos (ut dictum supra e$tque uma parcela
consideravel do Direito Penal Disciplinar assenta em supostos nao
propriamente hierdrquicos: exemplo prototipico desse quadro é o
do Direito Penal Corporativo. E interessante frisar, como exemplo,
que, no plano apenas (e quando) possivel de uma quase
hierarquia, os juizes de direito estdao submetidos ao poder

disciplinar dos Tribunais e dos Conselhos"’.

Por certo, a existéncia de uma base apenas
corporativa para justificar o Direito Penal Disciplinar de que
tratamos ndo autorizaria, simplicitef a assinacdo de um
correspondente poder penal judiciarizado. O estabelecimento de
uma atribuicdao disciplinar publica sé se justifica em face da
natureza publica do servico prestado pelos profissionais
submetiveis as medidas disciplinares. As corporagdes de oficio
privado ndao podem, a maneira de ver socialista do fascismo

italiano, identificar-se como reparti¢cdes publicas.

7 Cfr. artigo 40, Lei Complementar n. 35, de 14 de marco de 1979.



Por outro lado, o s& submetimento a uma
relacionagdo para-hierarquica nao impede o concurso de uma sede
autbnoma de controle ético-profissional, com carater

eminentemente corporativo™.

Como ja ficou sobredito, o problema que nos
parece mais relevante examinar, versando a relacionacdao quase
hierarquica entre o Poder Judicidrio e os tabelides e registradores,
€ o da sobrevivéncia de uma tutoria de molde inquisitorial ao lado
de uma tendente judiciaridade do procedimento disciplinar. Em
outros termos, cumpriria saber se a existéncia de um
procedimento de tipo inquisitivo, préprio das relagbes de
subordinacao hierarquica (ou quase hierarquica), ndo se encontra
comprometida pela tendencial judicialidade do chamado

“pocesso” disciplinar

Essa indagacao retrocede a outra, a meu ver mais
aguda e, em rigor, decisiva, que é a de saber se um procedimento
de tipo inquisitorial se ajusta a diversidade dos modelos
procedimentais equanimes. Porque, a bem dizer, a idéia da
judiciaridade dos procedimentos traduz o reclamo de sua

equanimidade.

Uma breve inquisi¢ao sobre o processo inquisitivo.

Dentre as notas fundamentais do procedimento

inquisitivo trés ha que convém destacar, para nosso proposito:

1,8Paraoconc,ei to de um reto corporativismo, reme:
Etica Geral a Etica Profissional dos Registradores Prediais (Fundamentos e
Consi der iaRevistade Direito Imobiliario, n. 30, pags. 71-74.



fa primeira delas diz respeito a existéncia de um
interesse social, tamanhamente indisponivel, que autorize a

adocao de providéncias inquisitivas;

Ma segunda concerne a identificacao,
guodammodg@ daquele interesse com a autoridade inquisitorial; o

procedi mento inquisitivo, “pois, &

fa terceira, enfim, indica a unidade do suporte

subjetivo para a fungao acusatéria e para a decisao.

De par com a possibilidade de o juizo competente
Il nstaurar o procedi mento discipl
de qualquerinter essado” (art. 37) a Lei
ensejo a gue esse procedi mento
neces sidh formald indi€ativa da persistente oficialidade da
autotutela. Em rigor, ainda quando medeie a representacao de
qualquer interessado, nao ha verdadeiro procedimento per
denuntiationem porque o representante (rectius: noticiante) nao
se vincula a relagdo procedimental. Também nessas circunstancias,
o procedimento disciplinar segue sendo uma causa per

inquisitionem.

Entendida a judiciaridade do procedimento nao
como a simples atribuicdo de seu curso e decisao ao Poder
Judiciario, mas no ambito de uma garantia da defesa, vale dizer,

garantia do contraditério ou, como dizem alguns, garantia do

9 Nesse sentido, cfr. Pedro Aragoneses Alonso, Proceso y Derecho Procesal, ed.
Agui l ar, Madr i d, 1960, p8gs. 27 ss. e 279 s
admi ni s inRevista Roeerse, abril/junho de 1972, vol. 238, pags. 45 ss.



debate, das provas e de posterior fundamentacao decisional, fato
é que, sendo o 6rgao julgador parte interessada - por dbvio - na
solucdo autotutelar, essa ampla garantia do contraditério nao
elimina a partialidade in abstractoda relacdo bilateral entre o

julgador disciplinario e o réu do procedimento disciplinar.

O concurso da posicdao de autotutela com a garantia
do contraditério deixa a salvo a postura hierarquica (ou quase
hierarquica), mas vai exercer, diversamente, um duplice papel
juridico: primeiro, o de fornecer uma possivel base provativa,
defensdria e decisional para um eventual e posterior controle (in
obliqug pela jurisdicdo; segundo, o de justificar, em mais remota
instancia, a atuacgao disciplindria. Ali, apura-se, fundamentalmente,
a legalidade; aqui, pOe-se a mostra a legitimidade do poder

decisorio.

Com efeito, na medida em que o debate, primeiro,
e, depois, a fundamentacao das decisdes disciplinares (a ambos
vinculada a producao probatéria) servem de mediagao no ambito
da relagao bilateral entre o julgador disciplindrio e o réu, é preciso
admitir que, de algum modo, com a palavra, se ensejam dados
expressos de racionalidade suscetiveis ndo sé do controle In
obliquopela jurisdicdo (em que, pois, formado o processo, se dara
a garantia da impartialidade) mas, o que muito importa, da
afericao do carater legitimo de exercicio do poder disciplinar. A
racionalidade desse poder ndao estd apenas a raiz, no plano
legislativo (legitimidade de origem), mas deve achar-se em ato,

exercitada (legitimidade de exercicio).



Uma nota sobre a impartialidade.

N3ao se deve, em contrapartida, supor que a
impartialidade é condicdo necessaria da imparcialidade (e, a rigor,
dela ndo é sequer, de fato, condicao suficiente). Trata-se apenas
de uma condicdao de favorecimento: o julgador impartial é, e,

suma, um juiz ut in pluribusimparcial.

Assim, ndo caberia aventar que a mesma
impartialidade constitua mais do que uma condicdao de
probalizacdo da equanimidade. Com efeito, supor que um
processo inquisitivo, porquanto bilateral, seja, sé por isso, ex factq

um processo ndo-equanime é um preconceito moderno.

Nao se quer afirmar, longe disto, que o processo,
como relagdo trilateral, em que o juiz se dota de impartialidade,
seja solucdo menos desejavel do que o procedimento inquisitivo.
Ao contrario. Como ficou afirmado, a impartialidade probabiliza a
solucdo equanime dos conflitos de interesse. Parodiando uma

s ~ 2 .
célebre expressdo de Jacques Valdour®®, penso que se pode dizer

A

“iidzh yiz2 @1rtS 2 Ayl dzhi & A Rediwéa-sdl | y (i 2
um pouco a decaida natureza humana e ja se sabe avaliar as razoes
pelas quais, em matéria de julgamentos juridicos, sao melhores a
objetividade da lei e suas garantias possiveis do que os riscos do

subjetivismo e do arbitrio.

®fFQuanto vale o ditadorinA Qrganizacdo Momédtqecado di t adu
Estado, traducéo brasileira do saudoso Arlindo Veiga dos Santos, ed. Reconquista,
Sao Paulo, 1956, pag. 63).



O que, sim, se quer asseverar é a possivel
sobrevivéncia da equitatividade num procedimento de carater
inquisitivo. Do qual ultimo, no mais, parece nao poder de todo a

historia das instituicoes abdicar.

O modelo inquisitivo e sua paradoxalbenignidade.

E relevante aqui observar que o modelo inquisitivo
do procedimento propicia, ndo sé teoricamente, mas também no
plano factual, uma benignidade de tratamento que nao se amolda

aos critérios mais rigidos que se impdem na relagao impartial.

Restrinjo-me a mencionar um ponto ilustrativo de
confronto entre a jurisdicao criminal e o juizo penal-disciplinario,
exatamente para vincar no Uultimo a possibilidade de maior

alargamento da benevoléncia.

A legislagdo penal comum prevé o perdao como
causa de extingdo da punibilidade criminal (art.107 - IX, Cédigo

Penal), admitida, taxativamente, nos casos

(id.y".

Com efeito, ao juiz penal n3ao é dado abdicar da
atuacao do principio da legalidade juscriminal, de maneira que,
decidindo, dentro nas estritas fronteiras normativas, quanto a
individualidade da reacdao penal (natureza das penas e sua
quantidade para o caso sob julgamento), ndo por isso pode o

julgador, arbitrariamente, frustrar a estatuicdo das penas in

L por exemplo, arts. 121 - § 5°, 129 - § 8°, 140 - § 1°, l e Il, 176 - par. un., 180 - § 3°,
240-84° 1ell, 242 - par. 4n., 249 - § 2°, Cdbdigo Penal.

previ



abstractg concedendo-se atributo que é proprio de diversa fungdo

soberana, qual seja, a do Legislativo.

7

E interessante observar que, antes mesmo de a
divisao das funcdes da soberania politica entre 6rgaos distintos de
um sé poder se tornar uma categoria central da moderna Teoria do
Estado, ja Santo Tomas de Aquino refletira sobre a faculdade de os
juizes, licitamente, relaxarem as penas, observando, a propdsito,
primeiro, que os juizes devem julgar entre um acusador e um réu:
logo, é direito do acusador que, dando-se o caso, sejam os réus
castigados; segundo, que os juizes ndao ditam as sentengas por

autoridade proépria, mas pela autoridade do poder publico. Por

I Ssso, di z 0 Doutor Co mum, 0 p e

n e n h u mrejaxatio ndn edt in arbitrio alicuis iudicis “ por g u «

todo juiz estéa obrigad®d a dar a c
Assim, a misericordia judicial (misericordia judicis

s6 pode dar-se nos assuntos que se submetem ao arbitrio do

julgador, nao nas matérias que, determinadas na lei, em suas maos

nao esteja usar de misericérdia®>.Se o juiz, prossegue o Doutor

Angélico, desordenadamente perdo:

sociedade, a qual importa que se castiguem as mas acoes, para

evitar os delitos” e prejudicari e

compensac¢ao pelo castigo do que a injuriou, o que estranha para

el a uma certa r ediutbnemnhogodsh. de honr

2 santo Tomas, Suma Teoldgica, lla.-llee, Q. 67, art. 4°, respondeo.
2 1dem, op. cit., lla.-llae, Q. 67, art 4°, ad primum.
24 1dem, op. cit., lla.-llae, Q. 67, art 4°, ad primum.



Capograssi, prefaciando a consagrada obra de Lopes
de Ofate, La Certezza del Dirift@bservou que o carater criador
permanente da ciéncia do direito ndo se deve a critica da lei mas a
sua aplicacdo, e como prova mais notdria disso invocou
exatamente a histdria da ciéncia do direito penal (e também a do

direito administrativo).

Dentre o0s sintomas da crise do direito
contemporaneo, Lépez de Ofate, por sua vez avultou o do
descrédito da regra preexistente ao juizo; esse descrédito é um
resultado convergente de variadas tendéncias do denominado
“irracional i smo juridico”,
socialismo nacional alem3o, com o construcionismo de Carl

Schimitt, e ao longo do socialismo soviético com o que Poulantzas

designou por superpolitizacao do direito.

Da-se que, com simile arbitrio nominalista — o que

pode chamar-s e d e Si t ua c—+ o hemsomom jj
ndao se configura e edifica na convergéncia da justica e da
seguranca juridica, maltratado por uma usurpacao de atribuicdes e

por um conflito entre os fins complementares do bem social.

Relevante é aqui assinalar que, antes de proceder a
limitacdo das funcdes administrativas, tratou-se, historicamente,
de limitar as fung¢des judiciais. A esse propdsito, merecem
destaque estas palavras do ilustre Jurista espanhol que foi Enrique

Gil y Robles:

ur i di
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en materia judicial se limitd6 mucho antes que en materia ejecutiva

y, por exigencias racionales, sera siempre mas restricto, como
qguiera que los intereses confiados a la magistratura, por mas
individuales, se consideran mas sagrados; y esta fué la causa de
gue el individualismo 6, mejor dicho, personalismo medioeval
tratase de garantizar antes la independencia de la funcion y
organismo judiciales, y en parte lo conseguiera, mientras que hay
naciones en que apenas esta protegida, a estas fechas, la
AYRSLISYRSYOAlI RS fF FTRYRYA&UGNI OAs

Cumpre, assim, evitar o que, para o ambito da
jurisdicao penal, Jescheck, ao inicio de seu célebre Tratado®,

designou por benevol éncia i nfun

justica distributiva e malfere a secundaria fungao social das penas.

Diversamente, no plano de um juizo de carater
penal-disciplinar, o julgador ndo decide entre um acusador e um
réu, senao que realiza uma autotutela; o mesmo julgador nao se
move no ambito de um conflito essencialmente heterbnomo, mas
atua, como ficou dito, na tutoria do servico publico em cuja defesa
se pde; equivale dizer que a télesisda medida disciplinar ndo é a
retribuicdio do comportamento infrator mas a correcao

profissional, para a protegdo do servico”’.

** Enrique Gil y Robles, Tratado de Derecho Politico Segin los Principios de la

Filosofia y el Derecho Cristianos,, ed. Salmaticense, Salamanca, ed. 1902, tomo Il,

E)égs. 669 e 670.

® H.-H. Jescheck, Tratado de Derecho Penal, traducdo espanhola, ed. Bosch,

Barcelona, 1981, vol. 1,8 1°.

" Nesse sentido, diz Maurach (op. cit., |8 A 10U, 11): f@déo fundament
medida disciplinar e da pena criminal sdo diferentes; em contraposicdo com a pena

criminal, a medida disciplinar ndo pode representar uma retribuicdo pelo fato



Explicando a benignidade do Direito Penal Disciplinar:

arazao de ser de suas reag¢des punitivas.

Se, de uma parte, de conseguinte, a ratio disciplinar,
centrada na boa ordem do servico, autoriza, em certa medida
(suscetivel de restricao), a auséncia de uma tipificacao estrita das
infracdes que ofendam seu regular funcionamento, da-se, em
contrapartida, que a aplicacao efetiva das medidas disciplinares
nao guarda correspondéncia retributiva com o fato da infracao,
mas com a necessidade ou, ao menos, a conveniéncia correcional

e protetiva do servico.

Posta essa distincdo, entendem alguns que o juiz
disciplinar pode eleger e graduar a medida da reagao punitiva,
atuando o critério da oportunidade e da conveniéncia da
Administracdao, que refoge ao chamado principio da pena

) 2
especifica®®.

Mais além, alguns doutrinadores sustentam que a
imposicdo mesma da medida disciplinar é renunciavel pela

.« . ~ 2 o . ~ . . s \
Administracdo®, tese que, com distingdo, parece mais ajustavel 3

cometi do (
da pena cr
garantir a

€ Y um meio corrécioral esuma medida protetora. & diferenga
i m

ordem e a integridade dentro

ao sujeito sobre quem recai o dever de

obrigag6es profissionais, ou bem, a separad-lo de sua posi¢do profissional, se sua
permanéncia ndo é compativel com um funcionamento ordenado do servigo
respectivoo.

8 Assim, p.ex., Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, ed. Revista dos
Tri bunai s, S«o Paul o, 1978, ps8g. 97,
Di s c i pin Revistard® Informagédo Legislativa, julho/setembro de 1980, n. 67, pag.
285; Egberto Maia Luz, op. cit., pag. 164.

®Assim, sustenta Eduardo Lobo Botelho
aplicabilidade obrigatéria para o Estado, ao passo que a aplicabilidade do Direito
Administrativo Disciplinar fica a critério da autoridade administrativa, detentora do

i nal , gue ® primeiramente retri

de

bu:
um

fidel

Ney

da

Gual az

poderhi er 8§r op.icic,p&8g( 81) ; o poder disciplinar,

obrigatorio, para a Administracdo, pois € de ordem publica. Sem embargo, a



idéia de que o escopo da medida disciplinar se liga ao interesse do
servigo, fim que exclui a concepcdo retributiva do alinhamento

ipso factodo comportamento ilicito a imposig¢do de pena.

A invocacao do tipo previsto no artigo 320, Cod.
Pen., relativo 3 condescendéncia criminosa®’, como fundamento
para inibir uma possivel dispensa da medida disciplinar, apdia-se
em motivo especifico que ndo autoriza a negagdo simpliciterdessa

dispensa.

E que o tipo criminal subexamineassenta em que a
indulgéncia (isto é, o sentimento de cleméncia ou de misericdrdia
pessoal) motive a nao-responsabilizacdo do subordinado. Da
mesma sorte, a dispensa do apenamento disciplinar ndo poderia
fundar-se no mero interesse ou sentimento pessoal — pois
implicaria prevaricagao (art. 319, Cod. Pen.) — ou corresponder a
vantagem indevida, porque revelaria o crime de corrupg¢ao passiva

(art. 317, Cod. cit.).

O que se pde a mostra, nessas indicacdes, é que a

falta de apenamento disciplinar, por exemplo, motivada pela mera

aplicabilidade das penas disciplinares, in concreto, é facultativa, para o Estado, em
vista do interesse p¥blico releiwapigse83e
84). E também o entendimento de Carlos Schmidt de Barros Janior (apud Gualazzi,
oop. cit., pag. 82).

% Esse argumento, empregado mais de uma vez como justificativa da interdicdo da
dispensa de imposicdo da pena disciplinar, ndo se aplica, em todo caso, no &mbito do

direito penal di sciplinar dos not&8rios
pvbl icoo, e o artigo 320, C-digo Pena
infragdo no exercicio do cargo 0 . Di z, a prop-sito, J ¥k

entender que, referindo-se a lei apenas ao exercicio do cargo, esta excluida a
responsabilidade penal quando a falta do subalterno ocorrer apenas na funcéo
p Yab | iManaabde Direito Penal, ed. Atlas, S&o Paulo, 1994, vol. 3, pag. 323).

e
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negligéncia ou pela frouxiddo®’, ndo constituird ja delito

penalmente punivel.

A guestao de fundo estd em que, suposto presente
o interesse do servico, na omissdao de apenamento disciplinar em
certa situacdao que nao reclamasse emenda, nem medida protetiva
para o bem do servico, a imposicao da pena disciplinar estaria a

ofender sua propria finalidade.

A relativa nao-adstringéncia do direito penal
disciplinar a reserva legal e sua ndao menos relativa atipicidade —
matérias que se versarao em seguida — parecem categorias que
desvelam a possibilidade, suposto (sempre) o prevalecente
interesse do servico, de dispensa casual do apenamento

disciplinar.

Quando se pensa nas leis penais em branco,
certamente nao se encontra paradoxal que a uma relativa falta de
determinacdo do tipo incriminador se contraponha uma
absolutamente determinada estatuicao penal (e, acaso, de modo
inverso, também nao se achara surpreendente que, nas leis penais
em branco as avessas, a relativa indeterminagao penal
corresponda um tipo delitual absolutamente determinado). Nao se
trata, pois, de uma contraposicao punctual entre a indeterminacgao
relativa do tipo do ilicito administrativo e a regra secundaria

determinada, até porque nao se estd versando a matéria desde o

%1 330 exemplos de Paulo José da Costa Jinior, Comentarios ao Cédigo Penal, ed.

Sarai va, S«o Paul o, 1990, vol . 3, ps8g. 4 8
condescendéncia piedosa de outras situagfes psicoldgicas afins mas diversas, como

a neglig®°ncia ou a frouxid«oo.



ponto de vista da cominag¢do, mas da imposicao casuistica. O que
conduz a inferir a dispensa casual da medida disciplinar tomando
por pressuposto sua relativa nao-vinculagdao a reserva legal é o
principio dessa nao-adstringéncia: o predominio final do interesse
do servigo, que se pde a mostra exatamente com a sobrelevagao
da reserva legal disciplinaria e, reflexamente, com a atipicidade das

infracdes correspondentes.

5. O DIREITO PENAL DISCIPLINAR E O PRINCIPIO DA RESERVA

LEGAL.

Sem menoscabo do tributo devido as fontes
romanas’’, cabe ao penalista Anselm von Feuerbach a honra da
moderna cogitacdo doutrinaria®® do principio da legalidade dos
delitos e das penas (também chamado principio da reserva legal®)
ou ao menos de sua enunciagdo latina célebre: nullum crima, nula

poena sine leg&. Disse ele em seu Tratado de Direito Penal:

“O fundamento juridico par

;. . ~ 36
prévia cominagao legal™.

“De aqui surgem, sSsem excecg:
principios derivados: 1) Toda imposicao de pena pressupde uma lei

penal (nulla poena sine legepPor onde, sé a cominagdo do mal

%2 Diz Gunther Stratenwerth (Derecho Penal, Parte Geral, traducéo espanhola, ed.
EDERSA, Madrid, 1982, tomo |, pag. 28) que a primeira enunciagdo do principio da
legalidade se encontra ja em Cicero. Cfr. ainda Soler, op. cit., tomo |, § 13 - II.

% Cfr., brevitatis causa, Jiménez de AsGa, op. cit., tomo II, n. 629.

% Embora ndo falte guem distinta ambos os principios: p.ex., Francesco Antolisei,
Manual de Derecho Penal, Parte Geral, traducdo ao espanhol, ed. Themis, Bogota,
1988, pag. 43, e Carlos Creus, op. cit., pags. 51 ss.

% Assim, Rodriguez Devesa, Derecho Penal Espafiol, ed. Dykinson, Madrid, 1993,
tomo I, pag. 175; também, Antolisei, op. cit., pag. 45.

% §17; cito pela traducdo argentina, ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1989.



pela lei é o que fundamenta o conceito e a possibilidade juridica de
uma pena. ll) A imposicdo de uma pena esta condicionada a
existéncia da a¢do cominada (nulla poena sine criminefor onde,
é mediante a lei, como se vincula a pena ao fato, como
pressuposto juridicamente necessario. Ill) O fato legalmente
cominado (o pressuposto legal) estda condicionado pela pena pena
legal (nullum crimen sine poena legaldonseqlientemente, o mal,
como consequiéncia juridica necessaria, se vinculara mediante a lei

a uma | esdao jutidica deter mi

Historicamente, a despeito de admitir-se
manifestacdes proximas do principio da legalidade no Direito
Romano®®, o fato é que uma parte consideravel dos historiadores
do DireitoPenal reservou a Magna Chartainglesa, de 1215, a
primazia de seu nascimento institucional, assim como é ao
liberalismo do século XVIII que se atribuiu a gléria de seu

perfilhamento universal®.

Sendo embora verdade que o principio da
legalidade se manisfestou institucionalmente na Idade Média,

trata-se de um mito*°sua referéncia originaria 8 Magna Charta

O principio da legalidade dos delitos e das penas,

para honra dos povos hispanocéntricos, teve origem histdrica na

% p. A. Feuerbach, op. cit., § 20.

% p.ex., ainda que, ao fim da Republica, em Roma, se instituiram crimina et poena
legitima, admitiu-se, nada obstante, a analogia (Rodriguez Devesa, op. cit., tomo |,
Eégs. 174 e 175).

° Cfr. Giménez de AsUa, op. cit., tomo II, n. 631.

9 Na expressdo de Max Radin, apud Jiménez Asua, op. cit., tomo Il, n. 631 (ver sua
nota de rodapé n. 68 bis).

nada?”



outorga feita por Dom Alfonso IX* Rei de Ledn e da Galicia, as

Cortes leonesas, no ano de 1188%.

N3o sendo bastante primazia temporal da outorga
de Dom Alfonso as Cortes de Ledn, calha ainda que a declaragao
formal contida na Magna Charta inglesa ndo chegou a

institucionalizar-se®.

Ademais, a assertiva de que ao liberalismo do
século XVIII se impute a gldria do perfilhamento universal do

principio da legalidade merece algumas distingdes.

Para logo, ndo se pode, simplicitef situar o
chamado *
culminancia® ideoldgica da revolugdo: sequer a centuria seguinte

. . . , . 46
inaugura-se presa ao espartilho revolucionario™.

“! Dom Alfonso IX, Rei de Ledn entre 1188 e 1230 (quando morreu, no dia 24 de
setembro, aos cinquenta e nove anos de idade); filho de Dom Fernando 1l e de Dona
Urraca (por sua vez, filha de Dom Afonso Henriques, de Portugal), foi casado, em
primeiras ndpcias, com Dona Teresa, de Portugal, e, anulado esse casamento, em
segundo matriménio, com Dona Berenguela, de Castilla. Seu filho e sucessor, Dom
Fernando I, el Santo, rei castelhano desde 1217, unificou, pela terceira vez, os
Reinos de Leon e de Castilha.

“2 Jiménez de Aslia, op. cit., tomo Il, n. 631.

sécul o das ¢eupficeod’ desss ob o

“Diz, a prop-sito, Ma u r a celp prdblemada amalegim@dod %v i d a

comoveu a patria dessa regra, € dizer, a Magna Charta libertatumi ngl e s a
S?p. cit., Il - n. 631).

Uma questdo diversa, por certo, € a de admitir que os efeitos autoritarios
proviessem do mesmos supostos revolucionarios.
% Com efeito, a revolucéo do século XVIII 8 incluida sua manifestacéo violenta, em
1789, em Franca & constituiu, entdo um ponto de culminacdo do movimento
revolucionario anterior (com o renascimento e a chamada reforma protestante).

5 Nesse sentido, diz Rodr2guez Devesa: féno puede

bajo el signo da llsutracién, porque, como dice H. MAYER, a partir de 1750 aparece a
su lado el pietismo y el romanticismo, surgiendo, con el despotismo ilustrado, el
Estado moderno y los conceptos de nacion, pueblo y nacionalidad. Los comienzos
del siglo XIX tampoco pueden vincularse a la Epoca de las Luces, con la organizacion
estatal napoleonica, las guerras de liberacion, la restauracion y el auge del
Romant i op.sitmadopad. 174).
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Além disso, ndo se pode atribuir 3 escola liberal®’

uma justifica racional para o principio da legalidade: como se sabe
as teses do jusnaturalismo racionalista®®, frutificadas no ambiente

hi storico do “sécul o das l-sea zes” ,
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expressa e derradeiramente num mito, o do contrato social™.

O que, isto sim, pode conferir-se ao liberalismo,
quanto ao principio da legalidade, é sua intensa divulgacao — nao
sera demasiado reconhecé-la quase panfletdria em Beccaria, por

exemplo®® — e posterior impulso politico.

Assim, feitas as devidas distincdes, pode dizer-se
que, ndao a doutrina, mas a propaganda liberal seja de atribuir a
progressiva instalacao do principio da legalidade, que, de modo
histérico, ja se assinalara muito ant
| u z-e 8sotempo em que, nas Espanhas de fins do século XlI, se

via la grande clarté du moyem atfela lumiére de moyeage?® 1

" Bastaria ver, tal o diz Rodriguez Devesa, apoiado em Scarano, que alguns

escritores da ilustracdo sustentavam caber o emprego da analogia penal (op. cit., I,
pag. 174, nota de rodapé n. 10).

“8 Cfr. Vareilles-Sommiéres, Les principes fondamentaux du droit, ed. Cotillon e
Guillaumin, Paris, 1889, pags. 70 ss.; Francisco Puy, Lecciones de Derecho Natural,
ed. Dirosa, Barcelona, 1974, tomo |, pags. 210 ss.; Antonio Truyol y Serra, Historia de
la Filosofia del Derecho y del Estado, ed. Revista de Occidente, Madrid, 1976, tomo
Il, pags. 139 ss.; Léo Strauss, Droit naturel et histoire, traducdo francesa, ed.
Flamarion, 1986, pags. 152 ss.; Javier Hervada, historia de la Ciencia del Derecho
Natural, EUNSA, Pamplona, 1987, pags. 281 ss.; Marcelino Rodriguez Molinero,
Derecho Natural e Historia en el Pensamiento Europeo Contemporaneo, ed. Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1973, pags. 59 ss.; Henri Ahrens, Cours de droit naturel,
ed. Brockhaus, Leipzig, 1892, tomo |, pags. 15 ss.; Heinz Mattes, Problemas de
Derecho Privado, Madrid, 1979, pags. 7 ss.

“Di z, a prop-sito, Carl os Creus: AfFeuer bach
como indispensable para su teoria de la coaccion psicoldgica, Beccaria lo hizo derivar

coomo exigencia delop.ctopag. 5268t o soci al éo (
50 ~

féson escritores de |l a ilustraci-n |l os que f
| egal i dad. Val ga por todos el ej enop.lcib,l,de BECC
Elég.174).

Esse é o titulo da conhecida obra de Gustave Cohen( ed. Gallimard, 1945).
*2 Assim intitulou a grande medievalista francesa Régine Pernoud um de seus livros,
que refporto a edicao do Club France Loisirs, Paris, 1981.



e, no ponto de vista doutrinario, podia contar, fortiter, com
principios penais ja antes estabelecidos, maximeos do chamado

. . . e 53
jusnaturalismo tradicional™.

¢C2RIGAFT & JIFNIYGALE ljdS &8

As conhecidas garantias extraidas do principio da
legalidade — a criminal (nullum crimen sine legea penal (nulla
poena sine legea jurisdicional e a executdria — adiciona-se ainda
a proibicdo da analogia (a0 menos, a analogia in malam parten,

da retroatividade in pejusdo costume e do chamado tipo aberto.

Sdo todas essas caracteristicas as que se podem, em
boa ldgica, recusar, quando se assevera a isencao do direito penal

disciplinar quanto ao principio da legalidade.

E bem verdade que, freqlientemente, se tem
concedido, no ambito do direito disciplinar, alguma forma de
concessao aos limites exatos da legalidade prévia, mas certamente
ndao em todos seus aspectos: nao se reclama a garantia
jurisdicional in rectg por exemplo, nem se advoga a instituicdo de
tipos infracionais estritos, e, em contrapartida, € comum a adogao
de alguma forma de garantia penal e um pendor para a restrigcao

da retroatividade in pejus”.

3 Cfr. a teologia penal de Santo Tomas de Aquino, Suma Teoldgica, 1la.8 I ae,
Questdes LX ss.. Veja-se 0 que diz, a proposito, Giuseppe Bettiol, Diritto Penale, ed.
Cedam, Padua, 1976, pag. 14. Consulte-se ainda: Arthur Fridolin Utz, Etica Social,
traducéo espanhola, ed. Herder, Barcelona, 1965, tomo I, pags. 197 ss.

> A contradicdo que pode aparentar existente entre o perfilhamento de tipos abertos
e a recusa da retroatividade in pejus tem-se superado, de comum, mediante o
fundamento (muitas vezes implicito) de que a legislagéo tipificadora pde a mostra a
auséncia da base consuetudinaria anterior a justificar o apeamento correspondente.
N&o se poderia, contudo, excluir, simpliciter, a possibilidade de que a lei posterior
seja mera corroboracdo do costume precedente.



Pode dizer-se, de modo fundamental, que o direito
penal disciplinar, voltado que se acha a regularidade do servigo e

nao a retribuicdo de um fato ilicito, ndo encontra motivo para

subordinar-se a tipologia estrita e prévia (nullum delictum sine lege

praevig; sua ratio essendié a consecucdo de seu fim, ndo a

amoldacao de um ilicito a uma correspondente pena retributiva.

Maurach vé nisso um tipico direito penal de autor’,
e pode mesmo pensar-se numa finalidade penal puramente

preventiva, em favor direto da vitima, uma defesa social, enfim.

Essa desvinculagao do direito disciplinar ao principio
da reserva legislativa estrita — nuclearmente apontada com a
auséncia do tipo infracional completo T vé-se, porém, contagiada
por uma preocupacdo que se reconhecera ndo somente restritiva,

senao que, mais além, fundamentadora.

Elementos normativos: um modo de compensar a atipicidade.

Trata-se, para logo, de compensar a auséncia de

elementos tipoldgicos descritivos por meio de elementos

normativos( p. ex ., na Lei n. 8.935,

N

atentatodéria as instituicdes”
exercida”, etc. ), que, cC omo
valoracdao do julgador, ndo deixam de exercer algum papel de
restricdo, fornecendo um molde a que se terd, quodammodo de
quadrar o julgamento disciplinar, em certa medida submetivel a

um controle jurisdicional posterior.

° maurach, op. cit., | - § 1, II.

t
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A enuncia¢ao de elementos normativos, contudo,
longe de esgotar-se num possivel recorte a ilimitacao tedrica dos
tipos abertos, acha-se ligada a idéia de fundamentagao infracional
e penal: ndo se esta a cuidar, somente, de uma discutivel restricao
da tipologia em branco ou da melhor compreensao ou
cognoscibilidade da regra legal pelo julgador, sendao que, por meio
dos elementos normativos, se desvela a ratio essenddo tipo. Em
outros termos, a presenca de um elemento valorativo na regra
penal-disciplinar pde a mostra, por ausente que esteja sua
descricao tipoldgica, que o ilicito responde a essa valoracdo: em
todo caso, ndo serd o tipo um priuspara o ilicito, por mais aquele
se reclame no ambito da reserva legal, mas, ao inverso, o ilicito é

que permitira inferir o tipico™.

O problema da limitacdao e da restricdo do poder
estatal faz advertir, porém, a necessidade de uma reflexdao sobre
sua efetiva contencao mediante o recurso a elementos normativos
fundacionais do ilicito disciplinar e a previsao de uma sua possivel

(ainda que limitada) afericdo jurisdicional posterior.
A realidade politica desta centuria: a soberba do século do nada.

Para ja, na medida mesma em que o Estado, neste
século — 0 século do nadd T , administrativizou atividades até

entdo exercitadas, de modo particular, pelos individuos e pelos

*® N&o se trata de nenhuma novidade. Isso ja se advertia desde as concepcgbes de

Mayer acerca do el emento normativo. £ textual

tipo expressdo do reconhecimento das normas de cultura pelo direito, uma conduta
n«o ® il2cita por ser t 2@ Prablema da @onseiéncissda
llicitude em Direito Penal, Coimbra ed., Coimbra, 1995, pag. 87, nota de rodapé n.
56).

> E como designa Gustavo Corcdo em seu mais importante e profundo livro (O
Século do Nada, Record, Rio de Janeiro - Sao Paulo, s.d.).

® por



corpos intermedidrios, veio a cena o risco desse crescimento e a
necessidade de conter a equivaléncia simpliciter entre os
interesses do bem comum (superiormente — mas nao
exclusivamente — protagonizados pelo poder estatal) e os

interesses do proprio Estado.

Em resposta a essa realidade politica do século —
presente, por antonomasia, nos regimes socialistas da Alemanha
nazista e, sobretudo, da Unido Soviética, da China e paises a elas,
de algum modo, atrelados —, ganhou forca a idéia de que, para
corresponder ao principio do Estado de direito, as infragoes
administrativas (ndo-hierarquicas) também deveriam estabelecer-
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se em tipos legais prévios™.
Mais particularmente, diz Sebastian Soler:

“Es generalmente admitido gquel derechopenal
disciplinario no se rige por el principiollum crimem nulla poena
sine lege ni por elde legali judicium. Debe afirmarse, sin embargo,
gue esto no constituye un desideratum, y que corresponde a una
administracion arreglada a la genérica prevision de las infraciones
y de las sanciones, aunque no sea con el rigor exigido por el
derecho penal comudn, y alguna garantia procesal de audiencia del
AYUSNBalIR2T LN AAYLX S &> 8dzYl N 2

Abona-o Jiménez de Asua:

%8 Cfr. Maurach, op. cit., § 10, IIL.
% Soler, op. cit., | - § 1°, II.



“ extremadansy S RAOS al yl AyA
el Derecho penal domina el principiallum crimem nulla poena

sine lege, el Derecho disciplinario no esta sujeto a tal reserva de la

f SeQd tINBOS ljdzS aSySealryusS A0S

las preocupaciones en pro de la libertad se han hecho mas agudas.
En realidad, el Derecho penal disciplinario debera procurar en el
futuro mejores garantias que los meros  recursos

F RYAYA&AUNT GAD2a¢

Cumpre, de algum modo, compatibilizar a
indispensabilidade de um tipo aberto protetivo do interesse do
servico publico com uma restricdo do poder penal-disciplinar. Se
isso, em geral, pode ajustar-se a necessidade ampla do direito
disciplinario, mais se agudiza as exigéncias dessa disciplina quanto

a suas espécies vigentes notarial e registraria.

E que, no concernente a essas Ultimas, se destaca o
papel da juris-prudéncia das funcdes exercitadas pelo registrador e

o notario.

6. SOBRE AS FUNCOES JURIS-PRUDENCIAIS DOS NOTARIOS E

REGISTRADORES.

Ser jurista é um oficio, é possuir um certo saber, o
saber do Direito: por isso, dois autores de nosso tempo, num
pequeno mas precioso trabalho, diziam de modo simples: jurista es

el hombre que sabe DereéhoQuando, porém, deparamos com a

% Jiménez de Asua, op. cit., | - 11.
1 Javier Hervada e Juan Andres Mufioz, Guia de los estudios universitarios &
Derecho, ed. Universidad de Navarra, Pamplona, 1948, pag. 21.
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vasta pluralidade de profissdes juridicas, compreendemos que a
ciéncia e a arte de saber o iuS mais além de habilitar para um largo
espectro profissional — que vai dos magistrados (os juristas por

antonomésia®)

aos promotores, professores, doutrinadores,
procuradores, advogados, aos diplomatas, aos delegados, fiscais de
renda, not ari os, regi strador

livreiros, esses bons amigos dos jusfilésofos.

A importancia de ser jurista pode ser medida por
um paralelo com os novissimos, pois, inapeldvel e definitivamente,
a sorte de nossa vida passara por dois julgamentos, um particular,
logo apds a morte, outro, universal: seremos todos julgados, em
ultima instancia, segundo a observancia do direito. Ja ndo sera o
tempo da misericérdia, mas o da justica divina: o Filho de Deus®,
aparecera entdao em Sua Humanidade Gloriosa®®, e o Tribunal de
Cristo justificara os inocentes e confundird os pecadores,
restaurando a ordem conculcada65, dizendo o direito, em juizo
perfeitissimo, que se executara de modo instantdneo e

irrevogavel®®.

2 0 gue digo (apoiado em Hervada e Mufioz, op. cit.,, pag. 20) ndo de maneira
vaidosa, mas exatamente como quem ndo desconhece o terrivel peso da
responsabilidade de ser juiz. Lembram-me aqui estas palavras de Fernando Vizcaino
Casas, paradoxalmente inscrita em seu humoristico El revés del Derecho (ed.
Pl anet a, Barcel onha p@84arop&gdi ib68NLLt &d
® sS&o0 Paulo, Il Epistola aos Corintios, 51 0: fAOmnes enim nos
ante tribunal Christi, ut referat unusquisque propria corporis, prout gessit, sive bonum,
sive mal umo.

® Evangelho de S&o Lucas, 21-27: AEt tunc videbunt Fi
nube cum potestate magna et magestateo.
® Esses trés fins 8 justificacéo do inocente, confusdo dos pecadores e restauragéo
da ordem conculcada 8 s&o os elementos da causa final do Juizo ultimo de Deus,
por parte dos homens (cfr., a propésito, Antonio Royo Marin, Teologia de la
Salvacion, BAC, Madrid, 1965, pag. 577).

® Canones adversus Origenem,d o Papa Vi g2l io: @ASi qui
esse daemonum et impiorum hominum suppicium, eiusque finem aliquando futurum,
sive restituionem et redintegretionem fore daemonum aut impiorum hominum,
anathema sito (Denzinger, 211).
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Sobre os saberes do Direito: RA & 1 A yoep Sa 1jdzS RAT SY

A tantas profissdes habilita o oficio de jurista que,

soO de elenca-las, se vé insinuada a distincao dos saberes do direito.

O modo como sabe o Direito um jusfilésofo nao é
certamente a maneira como o sabe um escrivdao judicidrio,
enquanto exercite sua funcdo profissional. O professor e o
doutrinador do Direito sabe-o de uma forma distinta do modo
como o conhece um juiz, quando se encontra a julgar, ou o
advogado a advogar, o notario a notariar, o registrador a
registrar .. Enfi m, € i sto: o]
juridico sabe a ciéncia do Direito, o juiz, o promotor, o advogado,

sabem tecni camente” o Direi

Cada um deles tem um modo juridico de conhecer o
lus que é intelectivamente iluminado mediante uma diversa
~ 7 . s « ,
graduacdo®, de maneira que ha diferentes nucleos de

inteligibilidade de um s6 e mesmo objeto do conhecimento®.

Do muito que ha para refletir nessa matéria, uma
questdo parece destacar-se, a maneira de um trago essencial de

todos esses distintos saberes juridicos. Nela se encontra — pode

®" De onde se extrai a indispensabilidade de distinguir a coisa em si , o objeto formal
e a perspectiva formal sub qua. P.ex.: o Direito (coisa em si), pode ser objeto da
sociologia, da histdria e dos varios saberes juridicos, com que se distinguem as
diversas perspectivas formais da visdo da coisa em si, resultando seus distintos
objetos formais (vale dizer, o direito, enquanto objeto desta ou daquela ciéncia). Mais
além, os saberes juridicos, tendo o mesmo objeto formal genérico, distinguem-se
pela maneira com que tratam esse objeto (perspectiva formal sub qua). Confira-se, a
proposito, brevitatis causa, Jacques Maritain, Filosofia de la Naturaleza, traducao
argentina, Club de Lectores, Buenos Aires, 1980, pags. 154 ss., e Los Grados del
Saber, traducéo argentina, Club de Lectores, Buenos Aires, 1983, pags. 49 ss.

® N&o é esta a oportunidade para um exame aprofundado da matéria. Remeto seu
tratamento ao excelente estudo de José Martinez Doral, La Estructura del

j ust



dizer-se — a grandeza e a miséria do Direito, seu encanto e seu
desencanto, sua forca e fraqueza: refiro-me ao fato de que o
Direito é essencialmente um saber pratico, o saber determinar o

suum cuiqueribuere.
O saber do Direito é um saber de realizacao.

Coisas ha que se contemplam e porque se
espelham® ja sdo conhecidas. Nelas, a verdade se encontra pronta
para perceber-se: a inteligéncia nao as contempla para realiza-las,
porque ja se realizaram ou, a0 menos, seguem se realizando.
Conhece-as teoricamente’. A aparicao perceptiva do ser — sua
epifania71 como verdade no juizo — surge, no saber especulativo,
como um conhecimento cujo objeto independe do querer
humano: assim, diante dos objetos da razao tedrica, o homem nao
el ege (isto ¢, nao t emQuierabror dade
quierat disse Eulogio Palacios —, R2a Yt a Rz2a ™adzyl y
Resta ao homem, nesse campo teorético, apenas a liberdade de

s . ~ 73
exercicio, isto &, de querer ou nao querer contemplar .

Conocimiento Juridico, ed. Universidad de Navarra, Pamplona, 1963, passim,

maxime pags. 19 ss.

% vale dizer, especulam (do latim speculari, contemplar).

©“O termo fiteor i atieoreiregortemplard o gr ego

£ o que diz Leopoldo Eul -gico Palacios: HAAI
intuicién, que es la verdad, a la forma de esta vinculacion de la cosa y el
pensamiento, voy a |l amaria fiepifan2ad, que e
verdad fAapareceodo en el juicio justamente en e
y universal en una cosa concreta y singular,
gFiIosofia del Saber, ed. Gredos, Madrid, 1962, pag. 51).

% Leopoldo Eulogio Palacios, La Prudencia Politica, ed. Gredos, Madrid, 1978, pag.

50.

“Diz Leopoldo Eulogio Palacios: fALa verdad es
alturas de un tridngulo se cortan en un punto es independiente de los cuidados del
hombr e. (é) Que | as tres alturas de un tri.

independiente de nuestra eleccion; pero no lo es que aqui y ahora especulemos
sobre tal verdad. Elegimos especular, y especular sobre tal verdad, porque
g u e r e nha Rrudentia Politica, op. cit., pags. 50 e 51).



Diversamente, ha algo suscetivel de ser realizado,

7 « 7 7 74 ~ sy
ha algo realizdvel, operdvel’™, que se conhece, pela razao pratica,
nao para mera contemplacdo, mas para conservar-se ou

progredir’.

Ha saberes operaveis que se situam no plano do
facere dirigem-se pela arte e se exercitam sobre matéria
pertencente ao mundo exterior. Diego Veldzquez fez a mais bela
das pinturas que ja vi: Las Meninas que se acha no Museu del
Prado, cujo edificio se fez segundo o projeto do arquiteto Juan de
Villanueva. A monumental Basilica de Santa Cruz del Valle de los
Caidos foi feita seguindo a direcdo arquitetonica de Pedro
Muguzura e Diego Méndez Gonzalez, e a escultura que ornamenta
seu magnifico portico — La Piedad— foi Juan de Avalos quem a

fez.

Encontramo-nos ai no mundo do faceree do factio,
do operdvel util (a arte da edificacao, a arte da indumentaria) e das
belas-artes. Achamo-nos com o que se pode manufaturar (assim,
Leon e Pompeo Leoni transformaram o bronze bruto na magnifica
escultura Emperador Carlos V dominando al Fueotom o que se

pode manejar (usando-se a matéria exterior, sem transforma-la).

™ Ao principio de seu Filosofia del Derecho (ed. Depalma, Buenos Aires, 1984), diz

Edgardo Fern8§ndez Sabat ®: opdabile, o séal aguettoo s

pasible de ser operado, realizado, actualizado y que estd pasivamente dormido en
nuestra naturaleza. Este operabile es una realidad, no una realidad como algo
realizado, sino como algo por realizar. La potencia no es acto, pero nos es pura nada.
(é) El hombr e t iredevalees in®Vvomue mnsan psira nada, que
son algo, aliquido .

®"Diz Leopoldo Eulogio Palacios: fALo operable
es, como el objeto de nue s LarPoudenci dliica op. d e

cit., pag. 45.
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Esse mundo do facere o mundo da poiesis ndo
esgota o ambito da pratica. Ha toda uma esfera do agere,do actio
cuja finalidade nao é o util, nem o belo, mas o bem. Eis o campo
proprio dos saberes juridicos: um saber de uma realidade
realizavel, do operavel ou melhoravel em ordem ao bem, nao
qualguer, mas o devido a outro (predicado de sua alteridade),

evadindo o mal, ndo qualquer, mas o nocivo a outrem.

Os saberes juridicos ndao contemplam uma realidade
pronta, acabada, uma realidade realizada, ndo versam sobre a
manufatura de um quadro ou o manejo de um cavalo: tratam, isto
sim, de intervir na ordem concreta da vida social humana, para

conserva-la e aperfeicoa-la.

A realidade do Direito, enfim, € uma realidade
sy 7 ~ \ .
pratica ¢ que, sob a razao do bem, se submete as virtudes
. 77 ~ . . 7 . ’ .
morais’’, e, sob a razao da verdade, constitui matéria prépria de

uma virtude intelectual’®: a prudéncia.
Breve consideracao sobre o saber prudencial.

Virtude cognoscitiva, a prudéncia, a qual é prdprio
conhecer o futuro no presente ou no passadaonsiste na

primeira virtude ou qualidade do homem: por ela, disse Marcel de

“Ainda se considerarmos preferencial mente fij
histéria do direito, a ciéncia do direito comparado, etc., ndo podemos admitir a opiniao

de Arthur Fridolin Utz, de que ha ciéncias juridicas especulativas (Etica Social, op.

cit., tomo Il, pags. 16 ss.). O Direito 8 a coisa em si 8 é um operavel. O modo mais

ou menos tedrico com que o versemos nao o transforma em especulavel.

" Cfr. Santo Tomas de Aquino, Suma Teoldgica, lla.-llee, Q. XLVII, art. 5°, ad tertium.

A bem dizer, a prudéncia é formalmente intelectual, porque reside no

entendimento, mas é materialmente moral, enquanto versa uma aplicacdo a obra.

" Santo Tomas de Aquino, Suma Teoldgica, lla. - llae, Q. XLVII, art 1° respondeo:
AfCognoscere autem f ut ur araeterits, gpod aperSnetnddi b u s V €
prudent i am, proprie retionis est: quia hoc pet



Corte, é que o homem se dirige, se comanda, se ordena a seu fim

proprio®: a prudénci a conheci mento daqui l

e do que s & édedize de @ gersaaar de nossos

t empos, a al ma, a f or ma, a ma

moderadora de tod®s as virtudes n

Trata-se, pois, de uma certa sabedoria, como deriva
de a prudéncia residir no entendimento mas de uma sabedoria
pratica®’, porque a prudéncia é a reta razdo no agir T recta ratio

agibiliunt*.

N3ao ha vida moral sem a direcdo da virtude da
prudéncia®, porque o fim préprio de toda virtude moral é
conformar-se com a reta razao: o homem deve sempre agir
conforme a razao, ma s , ensina Sar
por quais vias deve alcangar esse meio racional corresponde a

prudé&hci a

Desse modo, a prudéncia ndao cabe apenas a
consideracao racional abstrata dos principios morais que se acham

intimados em seu entendimento. O objeto da prudéncia, disse um

8 Assim Marcel de Corte comeca sua breve mas valiosa reflexdo sobre a virtude da

prud°nci a: APour Aristote et pour saint Thoma
déun h&dmest el l e qui l e fait hCohnemsea aPuarsend epl
se dirige, se commande, sD& darpdudence & La plussa f i n

humaine des vertus, ed. Dominique Martin Morin, Jarzé, 1974).

8 santo Agostinho, De libero arbitrio, Livro I, cap. XlII: appetendarum et vitandarum
rerum scientia.

8 santiago Ramirez, na introduc&o ao tratado da prudéncia na edicdo BAC da Suma

Teoldgica.

8 santiago Ramirez, La Prudencia, ed. Pal abra, Madrid, 1981,
gue la prudencia es una cierta sabiduria; pero sabiduria esencialmente practica, es

decir, la ciencia o el arte de vivir rectament

8 CFR. Santo Tomas de Aquino, Suma teoldgica, Ila. - llze, Q. XLVII, art. 2°.

% santiago Ramirez, introducdo ao tratado da prudéncia na edicdo BAC da Suma

Teolégica: A Sin edd a” [preddkorreci al] no hay vida mor al
% sSanto Toamas de Aquino, Suma Teoldgica, lla.-llze, Q. XLVII, art 7°, respondeo.



autor contemporaneo, é o hic et nun¢c os singulares
contingentes®, sua funcdo é aplicar com eficécia o ato virtuoso a
seu objeto, imperar o bem peculiar de cada virtude nas

circunstancias concretas®.

Nesse ponto, pde-se uma questdo de grave relevo,
incluso para o nosso tema de fundo sobre o direito penal
disciplinar dos registradores e dos notdrios. E que, sendo o agivel
integrado pelos singulares contingentes, a aplicagao dos principios
universais aos fatos singulares nao exclui a diligéncia, a
solicitude®®, porque, €é | icdo de-sefari st o
mesma certeza em tudo, sendo em cada matéria, conforme a seu

proptio

Isso terminaria por levar-nos ao problema da
. . . 1 \ s
solidariedade das virtudes’’,bem como a anélise das partes
. A . 92 .
integrantes da prudéncia™, versando-as sob o particular aspecto

de sua educacdo®. Ao lado de uma parte natural, a prudéncia

8 Santo Tomas de Aquino, Suma Teoldgica, lla.-llae, Q. XLVII, art. 9°.

¥Cfr. Octs§vio Nicol §s-N\DnrSapeitia, Buernos Airésrwold enci ao
178, pag. 246.

% santo Tomas de Aquino, Suma Teoldgica, lla.-llee, Q. XLVII, art. 9°, ad secundum.
% Aristoteles, Etica a Nicomaco, Bkk, b, 12 e 24.

%1 Sobre esse tema, cfr., brevitatis causa: Santo Tomas de Aquino, Suma Teoldgica,
la.-llee, Q. XLVII, lla.-llee, Q. XLVII, art. 14; e Garrigou-Lagrange, Las tres edades de
la vida interior, traducé@o espanhola, ed. Palabra, Madrid, 1985, tomo |, pags. 55 ss.

92 530 partes integrantes, também chamadas integrais ou quantitativas, da virtude da
prudéncia: a) enquanto virtude cognoscitiva, para o perfeito conhecimento do agivel
humano: a memdria do passado e a inteligéncia do presente ; b) enquanto ainda
virtude cognoscitiva, mas para a perfeita aquisicdo do conhecimento do agivel: por
invencao propria: solércia ou sagacidade , e por transmisséo de outros: docilidade ;
c) enquanto virtude direta ou imperativa: em vista da ordenacéo dos meios ao fim:
providéncia ; para a consideracdo de todas as circunstancias: circunspecgéao ;
voltada a evitar as dificuldades ocorrentes: precaucdo (Santiago Ramirez, op. cit.,
pag. 55; cfr. também Santo Tomas de Aquino, Suma Teoldgica, lla.-llae, Q. XLVII, art.
19).

9 Cumpre aqui assinalar a importancia de uma pedagogia das virtudes ,
frequentemente suplantada por um otimismo ingénuo, que, implicitando uma cega
confianca em metanodias espontaneas, passa ao largo das tendéncias marcantes da



possui outra que a caracteriza por adquirida®: as regras da
prudéncia sdo flexiveis—“ La vi da no tol era que
cuadr i cul’ae diamefdbs enxes dpdraeels, sempre cabe
a deliberagdo®®, de maneira que a prudéncia subministra o

adestramento da conduta humana”’.

Dizer que ndao ha normas fixas para a atuag¢ao no
singular contingente esta longe de significar alguma forma de
concessao ao irracionalismo decisério — por evidente, contraposto
a direcdo racional das virtudes® — ao voluntarismo®™ ou ao
situacionismo ético e juridico'®. A fundamentalidade da sindérese
e seu papel reitor das conclusdes proximas e remotas da razao

pratica ndo podem ser desprezados.

natureza humana no estado em que se acha (isto €, como dizem os te6logos, apds o
pecado dos primeiros pais). Desprezado o papel da educacdo & que é formadora e
ndo simplesmente informativa & , menoscaba-se exatamente a liberdade (que, por
paradoxo, se supunha a raiz da metandia espontanea): é que a verdadeira acao
educativa constitui uma imitacdo da causalidade divina (essa, produz a ac¢éo livre do
homem precisamente enquanto livre): a educacdo favorece a liberdade (cfr., a
propésito, Romano Amerio, lota Unum, traducao espanhola, Salamanca, 1994, péags.
145 ss.). Nao se pode esquecer que as virtudes morais adquiridas se obt °m fApel a
repeti-«o de atos, sob a dire-«o0 da +t+az«o0o m
Lagrange, op. cit., tomo |, pag. 65).
“Oct§vio Nicol §s Dedr lll sn Sapiefitih, Buefos Airese volc 173, 0
g)ség. 166.
Leopoldo Eulogio Palacios, La Prudencia Politica, op. cit., pag. 68.
% Leciona Derisi que o raciocinio é também uma parte integrante da prudéncia, pois
sem el e n«o sSse pode, a partir das premi ssas
Pr ud e n clocadit., pad. 245).
7 Leopoldo Eulogio Palacios, La Prudencia Politica, op. cit., pag. 68.
% Ppor 6bvio, ndo caberia falar em virtudes intelectuais e morais sem o influxo
fundamental da razdo: acaso ha quem sustente que a razdo € infalivel, que a
natureza humana € boa por natureza; para esses ainda caberia cogitar da existéncia
de virtudes intelectivas e morais. Em contrario, se as decisbes sdo puramente
irracionais, sem ato possivel de conhecimento (adverténcia e consciéncia), nao se
Egode justificar a existéncia das virtudes.
Na medida (que por ora basta), em que, desprezando a objetividade fundacional da
natureza das coisas, aprendida pelo intelecto, a pretexto de prestigiar uma vontade
(cega), termina por negar a razao e, mais além, a prépria liberdade.
190 Biz, a propésito, Martinez Doral (op.cit,p§g. 110): AElI gran error
ético y juridico consiste, a nuestro modo de ver, en negar esa fundamental apertura y
pensar que entre el mundo de los principios y de las normas universales y el mundo
contingente de | as situaciones concretas no pl



Quando se afirma a impossibilidade de uma
regulacao inflexivel para o singular contingente, o que se estd
afirmar é a impossibilidade de uma passagem légica imediata da
sindérese e de suas conclusdes préximas para o campo das acdes
no mundo do contingente. Mas nao se nega a existéncia de um
fundamento objetivo para as a¢des. Nao se recusa, tampouco, que
possam e devam elas aferir-se a luz da reta razdao. O saber
prudencial, enfim, € como que uma ponte entre, de um lado, os
principios e as normas, e, de outro, os particulares contingentes.
Uma ponte, contudo, instavel, que ndao se rege por uma
engenharia casuistica, pois, se aquele universo dos principios e das
normas se revela estavel, o mundo do contingente é movedico,
seus casos nao se repetem, na infinidade de suas vdrias

circunstancias.
O saber juris-prudencial do notario e do registrador.

Foi em novembro de 1990 — permitam-me esta
recordacdo pessoal — que, em Porto Alegre, participando do |
Congresso dos Registradores Publicos do Rio Grande do Sul, pela
primeira vez feri, de publico, o tema da natureza do saber

. 101
registral ot

Tratava-se de um trabalho preambular, pois nao me

parecera entao conveniente mais do que firmar algumas premissas

Wecfr., fHSobre o Saber Regi st indbvistd @aDireRar ud®° nci
Imobiliario ns. 31/32, pags. 7 ss.



tedricas para o que, depois, se viria mais sublinhadamente a

concluir'®.

Fundado em que a verdade
€ uma coisa ja feita, um ato ja acabado, mas é norma e a medida
da acdo a prati c@robseveiedia quesei sa a

fal ava na ductilidade do objeto

de que ela se ocupa nao sao fixas, como os objetos da razao

;s . 7 qe 104
teodrica, e, de certo modo, o homem é livre

diante do objeto
operavel: a razao pratica nao se endereca, portanto, a contemplar
uma realidade ja realizada, mas antes se dirige a uma realidade a

realizar-se, ndo qualquer, sendo que esta, aqui e agord®.
Prossegui nessas reflexdes:

“Se se considera o juizo hi
prototipica da funcao registral, nele encontramos avultado o
carater pratico do saber do registrador, que ndao examina titulos e
assentamentos — em si e em relagdo — com a finalidade mera de
contempla-los, nem com a de descobrir, a certa maneira tedrica, a
formula com que poderia, a margem da realizacdo, inscrever o
titulo que analisa. Ndo: o saber do registrador visa a decidir, hic et
nungG se um titulo determinado ha de ser ou nao registrado; mais

além, se seu registro ou irregistracdao é ato adequado a seguranca

Y“pe come-o0, em meu fASobdrBRe@i NVturad i dé chme«oei so
outubro de 1991 (in Revista de Direito Imobiliario n. 29, pags. 33 ss.); depois, em Da

ética Geral a Etica Profissional dos Registradores Prediais (Fundamentos e
Consideracdes), ed. ICA, S&o Paulo, 1992.

®rSobre o SableacitRegilstral o,

1% 5 negrito n&o se encontra no original.

®iSobre o Sableac citRégs.ilsel.al o,



juridica (seguranca que configura o bem especifico da tarefa

registraria).

Propria e pri meiregsstngeént e o
sua admissao (realizar o bem devido, aqui e agora) ou sua negagao
(omitir o mal nocivo, aqui e agora), embora nao se possa
desconhecer que a concretizacao positiva desse bem (vale dizer, o
ato do registro) exija uma certa arte ou técnica de classificacao, de
subposicdo a categorias normativas, até mesmo de redacao.
Prevalece, no entanto, como objeto operavel primeiro a actio, o
resultado da decisdo qualificadora, de que a factio é mero

complemento.

“Dai qQque esse saber pratic
um simples saber técnico ou artistico, mas antes designadamente

um saber d¥® prudénci a

O que entdo foi dito do saber dos registradores

calha, também, do saber préprio dos notarios.

N

'Yl AYRSLISYRsYOAl G&adzNLINBSYRSy (iS¢

A leitura dessas minhas primeiras reflexdes sobre o
saber prudencial do registrador ja permitiria, de pronto, inferir a
independéncia relativa ao juizo de qualificacao registraria (e, mais
além, tabelioa). A verdade é que o texto dessas reflexdes demorou
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em ser mais amplamente divulgado™", de modo que, cerca de um

ano depois do Congresso dos Registradores gauchos, meu estudo

“HSobre o SableacitRagi3stral o,
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sobre a qualificacdo no registro de imodveis provocou, em

muitos, uma sensagdo de surpresa.

7

Par a qguem se havia péa CoOT

% diante doobj et o 9 pserpreendente ”

homem é livre
nao deveria ser o conseqliente dessa premissa, mas antes a
propri a mani festacao de “sur pr es

extraida a partir de um antecedente estabelecido.

O qgque provocou, em particul
foi tanto a negativa de que o juizo de qualificacdao registral
participasse de um carater administrativo'", mas a afirmacdo da

pessoalidade e da independéncia dessa qualificacao registraria:

“A consideracao do juizo q
uma juris prudentia— a prudéncia registral — aponta no sentido
de sua irrecusavel pessoalidade, embora no plano de uma

prudéncia social.

“Ail nda gue s e esti me a a
registraria por meio de 6rgaos, nao é possivel desconhecer sua

identidade morfoldgica com as pessoas que 0s encarnam e, pois,

197 A versada tese acerca do saber registral somente se veiculou, na Revista de

Direito Imobiliario, em nimero datado de 1993, quando, em outubro de 1991, ja se
avancara o tema da qualificacéo independente.
1% Com efeito, apds sua leitura, para o Plenario do XVIII Encontro dos Oficiais de
Registro de Imdéveis do Brasil (Encontro Elvino Silva Filho), realizado em Macei6, em
outubro de 1991, recebi ndo apenas criticas e manifestacdes de reserva, mas
endossos um tanto excessivos (pois, para logo, eu ja antes afirmara que o saber
registral ilse encontra estridi amentoe nDubnaadstvo O
isso eram frutos de uma certa surpresa provocada pela tese da independéncia da
%ualificac_;éo registral.
199 Ainda uma vez , o negrito ndo se encontra no original.
' g g
iSobre o SableacitRpag.illst r al o,
"MHiSobre a Qualifica-«olondt, Re@ra49.ro de | m-veis



s ua humani dad P°sPode dizérsescomcPiEPER
( .73 que sindérese e a prudéncia, em unidade viva, formam a
consciéncia, ultimo juizo da razao pratica: a sindérese, consciéncia
dos principios; a prudéncia, consciéncia da situacao —uma e outra
conjugadas, aquela como verdadeiro principio de contradicao do
saber prudenci al (“synder esi
princi pi or UASANT@ TORIAS,t SunaanTeologica)a.-
llee, Q. 47, art. 62, ad. tertium)Tudo isso se move num plano de
realidade concretas e irrepetiveis, em que se engasta a liberdade

pessoal irredutivel de afirmar a verdade e seguir o bem, ou recusa-

la e seguir o mal.

D-tez ainda personalissima a decisao
qualificadora, impedindo-se sua delegag¢ao (até mesmo, ao cabo e
em regra, enquanto decisao derradeira numa dada instancia, a
escreventes, auxiliares, como quer que se dominem, prepostos dos
registradores) e a consulta de subalternacdao ao juizo prévio de

superiores hierarquicos (quando os haja) ou corregedores

medi ante coordenacao ( MORELL

ORTIYZ')

Prossegue o texto:

M2 0textoreferess e ao estudo de Jos® Victor Si

Regi stros Amis ®ill €ongresso,Internacional de Direito Registral, tomo
I, p4g. 579.

13 A mencao diz respeito a Josef Pieper, Las Virtudes Fundamentales, tradugdo
espanhola, ed. Rialp e Grupo Quinto Centenario, Madrid e Bogota, 1988, pag. 43.
140 texto refere-se a Morell y Terry, Comentérios a la Legislacién Hipotecaria, ed.
Reus, Madrid, 1927, tomo Il, pag. 258, a Francisco Hernandez Gil, introduccion al
Derecho Hipotecario, ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1970, pag. 150, e a
José Maria Chico Ortiz, Calificacién Juridica, Conceptos Basicos y Formularios
Registrales, ed. Marcial Pons, Madrid, 1978, pag. 67.

(S N
S mo '
ng, L a

HSobre a Qualifica-«olondgt fRe45i stro de I m-veis



“A sentenca prudenitdaeam de
ordem ao atendimento da seguranca juridica, reclama a

i ndependéncia decisoria de seu a

gue tiene el Juez par a dictar !
Gl L*.)

“N&ao h & ver dadei énquantopr ud é
consciéncia — sem liberdade, porque a consciéncia certa é a

norma subjetiva do agir (o que indica, saliente-se, a existénciade
de uma outra norma para o agivel, norma objetiva e fundante), e,
impondo a lei um juizo do registrador acerca da aptidao inscritiva
de um titulo (SCOTTI...}"”, ndo o faz executor subordinado a
ordens singulares superiores, mas juiz, independente e responsavel

(a0 menos, sempre moralmente, da registracdo hic et nuncde

determinado titulo ('™ORELL.. CHI C
Reafirmacgdo de uma independéncialj dzS 2t y A2 & dzZNLINE ¢

Quando, em 1992, em Goiania, tive ocasidao de

reafirmar a pessoalidade e a independéncia da qualificacao
. .. 11 . . e, .

registraria’™, esse entendimento parecia jad incontroverso na

doutrina brasileira:

“A derradeira vinculacao d
figura do registrador — concessor de fé publica — aponta no

sentido da pessoalidade da qualificacao, ato decisério fundamental

18 Op. cit., pag. 150.

"W Refer°ncia a Edgard Scotti, flneApasdodlad y Ce
Congresso Internacional de Direito Registral, tomo Il, pags 593 e594.

18 Ambas as obras referidas foram ja citadas (cfr. nota n. 114): Morell, pag. 258;

Chico y Ortiz, pags. 65 e 66.

9 Da Etica Geral & Etica Profissional dos Regisradores Prediais (Fundamentos e
Consideracdes), op. cit.



acerca da inscricdao dos titulos. Com efeito, a qualificacdo é,
propriamente, um juizo prudencial do registrador e, portanto, seu

ato proprio e indelegavel.

“Al ém di sso, a Qquadeidd | c acé

modo independente, sem o que nao haveria verdadeiro juizo
prudencial: o registrador ndo é mero executor de ordens
superiores concretas a respeito de um registro; é, ao invés, o juiz

de sua efetivacao.

A s s-serguée la pessoalidade e a independéncia
na qualificacdo registral (suposta ja adscricao a legalidade) nao sao
apenas nem principalmente direitos do registrador; antes, com
primazia, sdao também deveres, se se considera que uma
qualificacao registraria pessoal e independente é direito de todos
os integrantes da sociedade politica. Com efeito, tanto o
apresentante de um titulo, quanto os terceiros com que
potencialmente concorra, tém direito a que uma decisao relativa a
seguranca juridica seja tomada pessoalmente e com
independéncia por quem possui, conforme a lei, atribuicao para

decidir.

“O registrador, poi s,
direitos de pessoalidade e independéncia na qualificacao, porque,
secundum quidsdo também deveres a observar. A delegagdo do

juizo qualificador ou seu submetimento a ordens superiores

an



concretas (note-se bem!) configuram, assim, violacOes éticas e

contribuem para a desonr'®8 profiss

Pessoalidade, independéncia, direito, mas também
dever, responsabilidade, adscricdio a lei. Se, com aqueles
predicados, se suplantava o que chamei de tentagao
administrativa, com o submetimento a legalidade se confundiam
0s que, exacerbando a nota de independéncia, se seduziam por

uma tentag3o anarquista’”'.
Independéncia e legalidade: dzY' I | LI NSy 4S NBf I ceh 2

Ha um ponto que me parece, por mais de um
aspecto, relevante, na consideracao da independéncia juris-

prudencial do notario e do registrador publico.

A relevancia desse ponto ndo esta posta apenas —
e, acaso, nem primeiramente — no ambito do direito
organizacional dos registros e das notas, mas na afirmacdo de uma

postura jusnaturalista tradicional.

Com efeito. E compreender pouco o jusnaturalismo
tradicional ou até mesmo nada do que é a doutrina classica do

direito natural, sup6-lo a margem da lei humana positiva.

Em particular, ndo vejo como pode aventar-se uma

seguranca juridica — finalidade a que se voltam as notas e os

Da £tica Gerpad &8, op. cit.,

121

Dessa tentacdo anarquista, disse-s e : in«co se contendo com a
interferéncia do estado no nivel coordenativo e subsidiario, colima suprimir
ansolutamente sua indispenss8vel participa-«o

reconhecimento do direito de autonomia profissional do registrador (sempre que néo
seja um funcionario publico, segundo as legislag6es locais) deve comparginar-se o



registros publicos — sem o condicionamento externo da lei
humana positiva. Sdo decisivas as afirmacdes que seguem: (A) de
Utz: “A | ei positiva € a que i ns:
nao pode subsistir uma sociedade. Por isso, o direito constituido
nao se pode conceber simplesmente como san¢ao de um direito
precedente, sendao que é, antes, a Unica realizacdao possivel da
exigéncia do direito natural de que se crie uma ordem segura,
‘“segura’ no sentido do oA dto, n
Messner : “.. Quarta caracteristic
destinado a fundar a seguranca juridica como uma tarefa da
sociedade na determinacdo de sua ordem juridica (Direito
consuetudindrio ou Direito legal), mediante o qual se faz possivel
um seguro conhecimento das pretensdes e dos deveres juridicos.
Em consequiéncia, a seguranca juridica significa para os membros
da sociedade o poder estar seguros de que um modo de conduta

determinado coincide com a vontade do legislador, assim como

nNdo estar a merc¢® do arbitrio do

Isso, que, prima facie se mostra muito claro, tem
sua face escura. Nao sé quanto ao objeto da vinculagao a
legalidade, mas também quanto a sua gradacao. Ver-se-3a, a seu
tempo, que os notarios e registradores, num dado plano tém sua
fungdo ligada quoad essentiama legalidade estrita, e, noutro
ambito, essa fungdo se vincula apenas secundum quida

normatividade.

direito de superintendéncia do servico 8 que , por natureza, é publico 8 por parte de
autori dades DaktigpGrir al €s Opags..92 ecOB)t . ,

122 ytz, op. cit., tomo II, pag. 135.

128 johanes Messner, Etica Social, Politica y Econdmica a la Luz del Derecho Natural,
traducéo espanhola, ed. Rialp, Madrid, 1967, pag. 266.



Para ja, a subordinacao a legalidade ndao pode
implicar numa restricao da tarefa compreensiva do significado
normativo da lei. Todo jurista — e, portanto, o notdrio e o

registrador também — “ t e m d e cono  @®@mpeéeensdo do
significado nor ma'timaovai di@n debsa
primeira proposicao, porque do jurista se reclama (na linguagem
de Castan Tobefas) a diagnose do fato e, num passo adiante, a

mediagao entre a norma e o fato (vale dizer: a interpretagao).

Aqui nos encontramos no plano aporético da tensao
entre a independéncia juridica e a legalidade. Porque ja nao se
trata de avaliar uma postura académica, uma suposicao teorética,
uma proposi¢cdo ex hypothesemas asolugdo, a resposta dada a

um caso.

Consiste a limitacdo absoluta dos notarios e
registradores a legalidade estrita em que lhes é defesa a
determinagao egqiiitativa do direito. Em outros termos, nao

podem eles exercitar a faculdade integradora das lacunas juridicas.

Agudiza-se o problema quando se esta a versar da

limitacao relativa, prudencial.

Guardo muitas reservas em relagdao a casuistica,
sobretudo enquanto roteiro pronto para o julgamento de ac¢des
futuras; em contrario, reconhe¢o mais facilmente sua importancia,
como elenco de casos assemelhados, para o julgamento das agdes

. s . e .z . 125 -
ja realizadas. O melhor da casuistica, ja se disse™™, esta em seu

124

NossoDa £tica Gerpad &, op. cit .,
125 Romano Amerio, op. cit., pag. 34.

e i



papel de praxe confessariorume o pior, em sua funcdo de praxis
poenitentium. Porque numa e noutra espécie, ha alguns riscos
contrastantes: de um lado, a tendéncia de legislar mediante um rol
de casos e de abdicar do prestigio da liberdade; de outro, a
inclinacdo laxista, que busca achar a formula para evadir as

responsabilidades.

Parece importante destacar, entretanto, que a
similaridade dos casos alistados nao deve, de logo, sobrepujar a
irrepetibilidade fundamental dos fatos. E rarissimo que os casos se
apresentem de modo univoco em relagdo aos principios universais.
Além disso, é preciso ponderar qual o ponto em que, com
motivacdo na leitura da legalidade, se esteja a estorvar a
independéncia juridica, a decisdao prudencial que é uma decisao,
por esséncia, do caso, hic et nungsimile, talvez, mas ndo igual aos

casos pretéritos arrolados.

Por agora, a despeito de minha discreta reserva
quanto ao papel da casuistica em ordem as a¢des futuras, penso
que nao se pode diminuir sua fundamental importancia enquanto
roteiro epistémico da tradi¢gdo, ao tempo mesmo em que se
ressalvam os limites para sua atuacgao restritiva da independéncia
juridica. Assim, ha uma certa imperag¢ao resultante dos casos
pretéritos, na medida — e sé nesta medida — em que constituem
fonte de conhecimento da tradigdao. Cuida-se de uma indicagao
prudencial, porquanto a prudéncia se integra da memoéria do
passado. E curial que as licdes que se repetem sejam repetidas

porque sejam verdadeiras e boas. A prudéncia recomenda segui-



las. Nao significa, mais além, uma limitacdo absoluta a
independéncia jus-operativa; a tradicdao ndao é a conservacao de

todo o passado.

Na verdade, é preciso compaginar essa restricao
prudencial — ditada pela experiéncia passada, pela licao dos
Maiores — com uma limitacdo absoluta. Aquela, ut in pluribus é
prudente que se observe; a outra, a absoluta, é sempre de

observar.

E possivel cogitar de uma correspondéncia penal-
disciplinar em relagdo a essa diversidade de graus da
independéncia registraria e tabelioa, mas ela esta longe de ser uma

consonancia more geometricaautomatica, indistinta.

7. O DIREITO PENAL-DISCIPLINAR, A LEGALIDADE E A

INDEPENDENCIA FUNCIONAL DOS NOTARIOS E REGISTRADORES.

Estamos as voltas, claramente, com alguns bindmios
tensivos: ja vimos que os registros publicos e as notas sao servicos
publicos, mas exercitados por agentes privados. Agentes que tém o
predicado profissional da independéncia, mas, em contrapartida,
estao subordinados a legalidade estrita. Agentes que nao se acham
sob a dependéncia hierarquica do Poder Publico, mas sao por ele
fiscalizados e punidos. Poder Publico que, enquanto atue no plano
administrativo, estd ele também sujeito a legalidade estrita, mas
deve operar de congruq segundo uma ordem de conveniéncia e

oportunidade, no interesse do servigo.
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Ha uma icompatibilidade essencial entre a realidade
da vida humana e a certeza absoluta dos contingentes. Essa
incompatibilidade talvez pareca mais vital quando os juristas sejam

os infelizes portadores dessa ansiedade pela certeza absoluta.

Querem-se uma segurang¢a plena sobre os
acontecimentos futuros e uma seguranca plenissima de que as
decisdes prudenciais serdo sempre e absolutamente corretas.
Informatiza-se a casuistica. Aposta-se nas licdes da hermenéutica

preventiva. Pedem-se modelos prontos, formulas estereotipicas de

solucdes “Justas”; “justas”, S i
“saq@” (al guns pensam me s mo q
“prudent es’” , supondo qumBscoaaspr ud:é

RSOAapSaxoo

Longe me acho — corro a esclarecer— de negar a
importancia da vida interior, da deliberacdo ponderada, dos
conselhos, em ordem as ac¢des futuras. Ha alguns textos que
chamo de consoladoresporque me confortam da miséria humana
(a comecar da prdpria); entre eles exatamente guardo e freqliento

estas duas licGes de Santo Tomas de Aquino: (A)

.todo o qu.
em grag¢a possui a caridade, e com ela deve possuir todas as

demai s virtudes. E, sendo a prud
deve ser por ele possuida®®; (A) “Os gque neawepems sit al

conselho de outros sabem, ao menos, refletir, se estdao em graca,

126 santo Tomas de Aquino, Suma Teoldgica, lla.-llee, Q. XLVII, art. 14, respondeo.



para pedir conselho a outros e distinguir entre bons e maus

conse¥f. hos"”

O que estou a afirmar, na esteira de nao sei
quantos, é que nao ha respostas magicas para o contingente
ulterior, porque, por dbvio, ndo é um futuro necessario... N & o
confiar numa previsao humana formularizada, a maneira de uma
absolutizacdo do que depende da liberdade. Esta-se a impetrar
uma como que oracdo antropotrdpica e, sem ter (ou querer ter) a
menor idéia dos efeitos do pecado original, a confiar numa
supersticiosa infalibilidade de homens, cuja natureza decaida se

teima por desconsiderar.

Pode ser que nessa ansiedade pela seguranca
absoluta haja um certo medo da liberdade e uma fobia das
responsabilidades. Como quer que seja, se ndao ha respostas
magicas, prontas, acabadas, que possam substituir a liberdade
juridica pela necessidade factual, é possivel perfilhar critérios que
sugiram os caminhos dessa liberdade e melhor definam sua
correspondente reponsabilizacao.
5STAOASYOAlLa 2Ladlax S 2
justo médio

Nada ha de novo sob o sol. Conforme o sol se ponha
mai s tarde ou mais cedo, var

preciso deter a excessiva liberdade e poder dos notarios e

cabe

am

c

regi strador es”; € preciso conter

estatali zar i ndiretamente”;

127 santo Tomas de Aquino, Suma Teoldgica, lla.-llee, Q. XLVII, art. 14, ad secundum.



melhor q U e 0 Estado” ; “admini strati
| i berdade de mercado”. Esse sol
ele, a iluminar o penduleio de oscilantes proposi¢cdes que, alguma

vez, sequer se sabem socializantes ou liberalizantes. Muitos

pensam que nao ha solugdes entre esses extremos. Nao haveria

lugar para a subsidiariedade, para o justo médio. Nihil sub sole

novum.

Essas mencionadas sentengas todas sao partes, por
si mesmas deficientes, de uma sé e verdadeira proposicdao: é
preciso tanto deter o excessivo da independéncia dos notarios e
registradores, quanto conter o excessivo da interferéncia

estatal”

Penso que é inevitavel dizer umas tantas palavras
sobre o justo médio dos excessos. Para logo, porém, sublinho que
nao ha verdadeiro exercicio privado de um servico publico sem que
se garantam os direitos do servico e do exercicio e sem que se

observem os deveres do exercicio e do servigo.

O justo médio entre os excessos ou deficiéncias (e
ndao entre os extremos, como se diz por equivoco) ndao é uma
afirmacao de mediocridade. O critério do justo médio ndo é o de
encontrar o ponto central entre dois mares opostos, a maneira de
quem pesa os incObmodos e os reparte de modo aritmético, ou de
qguem se detém na metade do caminho entre o bem e o mal. Nao:
o justo médio sobrepuja os vicios opostos, supera-os nao pela
conveniéncia pratica de suplanta-los, mas pela altura ou elevacao a

verdade (e, de conseguinte, ao bem).



A solugao de reunir as proposicdes opostas e, a meu
ver, deficientes, é indicativa de um justo médio, que quadra com
as tensividades que cercam as funcgdes notariais e registrarias em
seu relacionamento com o Poder Publico fiscalizador. Trata-se, no
entanto, de um critério, ndo de uma resposta pronta para os
problemas que surjam. E de um critério fundamental, ou, se se
quiser, fundacional, na medida em que escora solucdes, desde as

legislativas até as de aplicacao das normas de regéncia.
De volta ao problemada (i A LJA FA Ol @h 2 X

Ja ficou dito, a paginas tantas deste estudo, que o
direito penal disciplinar esta voltado a regularidade do servigo e
nao a retribuicdo de um ilicito, por isso ndao se achando motivo
para subordinar-se a uma tipologia estrita e prévia — nullum
delictum sine lege praeyiaComo se disse, litteratim, sua ratio
essende a consecucgdo de seu fim, ndo a amoldac¢do de um ilicito a

uma correspondente pena retributiva.

Por outro lado, essa atipicidade do direito penal
disciplinar reclama, historicamente a partir da realidade politica do
século, certa limitacdo do poder punitivo, o que explica a
tendencial compensacdo da falta de tipicidade infracional por

elementos normativos.

Achar o justo médio no plano da tipologia das
infracdes notariais e registrarias significa, no meu modo de ver, dar
exata satisfacdao ao interesse do servigo. A esse interesse, tal como
é de sua natureza e tal como deriva da lei. Se, de uma parte, o

interesse do servigo nao se limita ao resguardo de que se exercite



por particulares, de outra parte, ndo se restringe a realizacdo da
seguranca juridica. Exige-se, isto sim, que esta seguranca se atinja
por meio de um exercicio privado. Desse modo, nao se pode
prestigiar a exercitagao particular, a ponto de sacrificio algum da
seguranca juridica; em contrapartida, ndo cabe admitir que essa
seguranca se busque com desrespeito a gestao privada imposta

pela Constituicao Federal.

Uma primeira questdo pode concenir a
multiplicidade dos ilicitos possiveis, pluralidade que inibe a
tipificacdo integral das infragcdes do servico notarial e registrario,

de maneira que nao parece convir uma tipologizacao completa.

Essa afirmacao, contudo, ndo supera a discussao
acerca das punicdoes disciplinares que possam, de modo
conveniente, corresponder as multiplices infracdes, e, em
particular, ndo suplanta a consideracao de um problema capital:
um ilicito ndo-definido pode, de congrupensejar a pena de perda

da delegacao.

Saliente-se que o perdimento da delegacao notarial
e registraria é a pena disciplinar mais grave prevista na normativa
de regéncia e ndo corresponde a nenhum tipo infracional. Disp0e a

Lei n. 8.935, de 1994:

Ar t i g@ noflirds e os oficiais de registro
estao sujeitos, pelas infracdes que praticarem, assegurado amplo

direito de defesa, as seguintes penas:

“ drepreensao;



“ | rhulta;

| -Isuspensdao por noventa dias, prorrogavel por

mais trinta;
“I-Werda da del egacao”

Preceitua a mesma Lei o modo — vale dizer, sob
qual condicao ou por qual processo ou procedimento — se impora

a pena de perda de delegacao:
“ Ar t i-§yperdaliddelegacdo dependera:
“ 1 de sentenca judicial transitada em julgado; ou

“1 F de decisao decorrente de processo
administrativo instaurado pelo juizo competente, assegurado

amplo direito de defesa.

“ 8§ 1-°Quando o caso configurar a perda da
delegagao, o juizo competente suspenderd o notario ou oficial de
registro, até a decisao final, e designara interventor, observando-

se o disposto no art. 36"

E, versando sobre as hipdteses em que caiba a

imposi¢ao dessa pena, diz a Lei n. 8.935:

“Ar t i-@snotdi® e oficiais de registro gozam
de independéncia no exercicio de suas atribui¢des, tém direito a
percepcao dos emolumentos integrais pelos atos praticados na
serventia e so6 perderao a delegacao nas hipdteses previstas em

lei

(o negrito nao é do original)



Aqui se insinua um intrincado problema de
compreensao da lei. Ressaltou-se em seu artigo 28 que a perda de

del egacadao corresponde a hi potes
de comeco, que nao se quer dizer que as demais alistadas punicdes
disciplinares (repreensao, multa e suspensao) poderiam impor-se
em hipdteses nao-previstas em lei. De conseguinte, caberia inferir
que o artigo 28 da Lei n. 8.395, de 1994, estaria a impor a
correspondéncia da pena de perda de delegacdo a hipdteses
tipoldgicas previstas em lei, pois, de nao ser assim, irrelevante

seria dizer que essa pena se impde segundo a lei, quando todas se

hdao-de impor segundo a lei.

Essa primeira compreensao do significado
normativo do artigo 28 da Lei n. 8. 395, entretanto, esbarra na

falta de definicao de tipos a que cominavel a perda de delegacao.

Com efeito, no artigo 31 da mesma Lei se arrolam
indicacOes abertas de ilicitos suscetiveis das penas previstas nesse
diploma (ou seja, ndo ha referéncia especifica a pena de perda de

delegacdo):

Sao I nfracodes di sciplina

notarios e os oficiais de registro as penalidades previstas nesta Lei:

|- a inobservancia das prescricoes legais ou

normativas;

I- d conduta atentatdria as instituicdes notariais e

de registro;



“ 1 F la cobranga indevida ou excessiva de

emolumentos, ainda que sob a alegacdo de urgéncia;

| - ¥violagao do sigilo profissional;

\} o descumprimento de quaisquer dos deveres

descritos®.no art. 30"

Para mais problematizar a questao, calha que o
artigo 33 da mesma Lei, dispondo sobre as hipdteses de imposi¢ao
das diversas penas disciplinares, ndo somente deixou de referir-se
a perda de delega¢cao, mas, indo além, versou de tal modo as
hipdteses de imposicao da multa e da suspensdo, que pouco teria
deixado ou nada a justificar a imposicao do perdimento da

delegagao:

“As penas seréao aplicadas:

128

Dispde o mencionado artigo 30 da Lei n. 8.935, de 1994: i A RTS&o0 devkres
dos notarios e dos oficiais de registro:

fi 4 manter em ordem os livros, papéis e documentos de sua serventia, guardando-os
em locais seguros;

fi | dtender as partes com eficiéncia, urbanidade e presteza;

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

fi | -\manter em arquivo as leis, regulamentos, resolugfes, provimentos, regimentos,
ordens de servi¢co e quaisquer outros atos que digam respeito a sua atividade;

fi V- proceder de forma a dignificar a funcdo exercida, tanto nas atividades
profissionais como na vida privada;

fi V-lguardar sigilo sobre a documentagéo e os assuntos de natureza reservada de
gue tenham conhecimento em razao do exercicio de sua profissao;

fi V I &fixar em local visivel, de facil leitura e acesso ao publico, as tabelas de
emolumentos e, vigor;

V I dbdervar os emolumentos fixados para a pratica dos atos do seu oficio;

| -¥ar recibo dos emolumentos percebidos;

X observar os prazos legais fixados para a pratica dos atos do seu oficio;

X fiscalizar o recolhimento dos impostos incidentes sobre os atos que devem
praticar;

fi X } fhcilitar, por todos os meios, 0 acesso a documentacao existente as pessoas
legalmente habilitadas;

fi X I- ericaminhar ao juizo competente as duvidas levantadas pelos interessados,
obedecida a sistematica processual fixada pela legislacé@o respectiva;

jun 1 B } e ! Jen 1]

ifnXl-&bservar as normas t®cnicas estabel ecidas

F



“ {a de repreensdo, no caso de falta leve;

- la de multa, em caso de reincidéncia ou de

infracdo que nao configure falta mais grave;

| 1 & de suspensdo, em caso de reiterado

descumpri mento dos deveres ou

Do expendido, tem-se que ou o legislador, depois
de prever o cabimento da perda de delegacdao a hipoteses
tipoldgicas, ndao as enunciou; ou, irrelevante, a referéncia do artigo
28 (“hipbéteses previstas em
Restaria saber, em todo caso, quando se poderia impor a perda da
delegacdo, se a pena de suspensdao correspondem as hipoteses
previstas no item Ill do artigo 33 da Lei 8.935, de 1994, quais sejam

a de reiterado descumprimento dos deveres e a de falta grave.

Em boa ldégica, remanesceria para a perda de
delegacdo o efeito secundario de uma condenacdo penal (art. 92
— |, Cod. Pen.). E, acaso'®?, suposta a condenacgao criminal, a
imposicdo do referido efeito (ndo admitido, ex hypothesg na
sentenca penal) em procedimento administrativo (art. 35 _ I, Lei n.
8.935; se é que se deseja salvar — noblesse oblige a relevancia

desse dispositivo).

¢Ou serd mais do que isso?

129 A responsabilidade administrativo-disciplinar é autonoma em relacéo a penal. De
ndo impor a sentenca criminal a perda do cargo ndo se extrai, simpliciter, ndo na
possa impor o juizo disciplinario. O problema é controvertivel, no entanto, e retrocede
as questdes anteriormente versadas, se se considera a auséncia de previsao tipica
desse modo de eficacizacao disciplinar da sentenca criminal.



Parece-me que é pouco e é muito. E pouco reservar
a perda de delegacao para a hipétese de uma condenacao penal
relativa a crimes praticados com abuso de poder ou violacao de
dever para com a Administracao Publica ou cuja pena for superior
a quatro anos (art. 92 - 1'*°, C4d. Pen.). E muito se, sendo mais que

apenas isso, nao se limita, mediante uma tipificacao legal fechada.

Impende que se estabelecam os tipos de infracao
que, com precisao descritiva, justifiquem a imposicao da perda de
delegacdo notarial e registraria, assegurando sempre o interesse
do servigo publico —que ndo pode ficar a mercé de uma hipdtese
restrita de condenac¢ao criminal do tabelido ou registrador, mas
tampouco pode sujeitar-se a onimoda interferéncia estatal, que
frustre a independéncia do notdrio e do oficial de registro,
independéncia que, antes de ser predicado a eles referivel, é

qualidade que interessa ao bem comum.

As experiéncias regionais, ao largo da histdéria dos
registros e das notas, dariam suporte idoneo a tarefa de tipificar os
ilicitos a que cominavel a pena de perda de delegacdo. Ganharia a
certeza juridica, ganharia a justica; ganharia o Poder Judicidrio,
ganhariam os tabelides e os registradores. S3ao as vantagens

adicionais de achar um verdadeiro justo médio.

Uma segunda questao: a suposta responsabilidade objetiva pelas

FLEEAOFra LN GAOFRFA& LI2NJ LINBLRAaAGz2aX

130 ver a Lei n. 9.268, de 1° de abril de 1996, que, entre outras modificacdes, alterou
a redacao do item I, artigo 92, Codigo Penal.



Desde a primeira hora em que a Lei n. 8.935, de 18
de novembro de 1994, passou a viger, tenho ouvido, em quase
unissono, a afirmacao de que os notarios e os registradores
publicos respondem objetivamente pelos ilicitos praticados por

seus prepostos. Também ouvi alguém d i z er gue essa

Lei era inconstitucional.

Desconfiado de minha menor atengdao com o texto
dalei,repassei-0 ndo0o sei ja gquantas vezes
inconstitucional. Nao, por certo, expressamente. Nao encontrei
ainda as boas razdes que me convencessem de que, constitucional

ou nao, ela se achasse implicita em algum artigo da Lei.

z

E certo que o artigo 21 da Lei n. 8.935, de 1994,
preceitua que “ 0O ger efinanteiodesnt o a
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,
condicOes e obrigacdes relativas a atribuicdo de fungdes e de
remuneracao de seus prepostos de modo a obter a melhor
gualidade na prestacadao dos servi (
Mas de dizer que a responsabilidade pela gestao administrativa é
do titular do cartério (com perdao) nao se pode inferir, tout court,

que a responsabilidade disciplinar seja objetiva.

Alguém poderia lembrar-me que o artigo 22 dessa
Lei di spde com <clareza meridian
registro responderao pelos danos que eles e seus prepostos

causem a terceiros, na pratica de atos prdprios da serventia,



assegurado aos primeiros direito de regresso no caso de dolo ou
culpa dos prepostos”
acenando a designag¢ao do capitulo em que se insere esse artigo
22: Da Responsabilidade Civil e Criminal. O preceito nao se refere

a responsabilizacao disciplinar.

Compreendo, por certo, as dificuldades que
encontra quem, entendendo — com razoabilidade, mas nao
incontrovertidamente™' — n3o caber a punicdo disciplinar dos
prepostos, ndo queira amontoar ilicitos na cifra negra das infragdes

notariais e registrarias.

Ainda uma vez, contudo, seria possivel solver o
problema sem a excessividade de uma responsabilizacao
disciplinar objetiva, que se desvela freqlientemente injusta.
Bastaria ou admitir a responsabilidade disciplinar dos prepostos —
que ndo excluiria, de toda sorte, a responsabilidade concorrente
dos titulares da serventia — ou, ao menos, considerar a culpa in
eligendo vel in vigilanddos notérios e dos registradores publicos
quanto as agdes de seus prepostos, para esse fim recuperando a
casuistica, critério excelente para a afericdo dos elementos

normativos.

Essas questdes melhor se definiriam mediante uma

prudente elaboragdao legislativa, que pudesse restituir, com a

131
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registro poderéo, para o desempenho de suas funcdes, contratar escreventes, dentre
eles escolhendo os substitutos, e auxiliares como empregados, com remuneracao
livremente ajustada e sob o regime da legislacdo dotrabalho 6 (O negr i
original). Caberia discutir, porém, se o fato de haver entre o titular do cartério e seu
preposto um vinculo de natureza laboral inibiria, por esséncia, a ligacdo para-
hierarquica entre o preposto e o Poder Judiciario.

gue disp»e o artigo 20 da Lei n. 8 .
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clareza e a precisdo possivel, o caminho histérico que, em muitos
lugares do Pais, fez a grandeza das instituicdes auxiliares da Justica:
os registros publicos e as notas, organismos da prevencdo de
litigios, instrumentos para a concdrdia, ferramentas da paz juridica,

magistratura da seguranca.

" Palestra proferida a convite da Associacéo dos Serventuarios da Justica do Estado
de Sao Paulo. Dedicado a memdria de meu amigo Sylvio Paulo Duarte Marques,
eminente jurista e registrador gaucho.
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