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

NORMATIVA. 

A Constituição Federal de 1988, em seu artigo 236, 

depois de preceituar que “os serviços notariais e de registro são 

exercidos em caráter privado, por delegação do Poder Público”, 

prescreveu a elaboração de lei infraconstitucional para: 

¶ regular-lhes as atividades, 

¶ disciplinar-lhes a responsabilidade civil e 

criminal, e 

¶ definir a fiscalização de seus atos pelo Poder 

Judiciário (§ 1°, art. 236, cit.). 

A Lei n. 8.935, de 18 de novembro de 1994, 

versando, especificamente no capítulo VII de seu título II, essa 

referida fiscalização pelo Poder Judiciário, antecipou, no capítulo 

anterior, a matéria relativa às “infrações disciplinares” e suscetíveis 

de praticar-se pelos notários e registradores e a de suas 

correspondentes “penalidades” (arts. 31 a 36). 

Esses últimos apontados preceitos legais 

constituem o núcleo normativo em vigor do direito penal 

disciplinar dos notários e dos registradores. 

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

A inclusão do direito penal disciplinar, no âmbito da 

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



conseqüente, não só a uma eleição remota de um significado 

possível no texto constitucional de base (art. 236, Const. Fed.), mas 

igualmente a uma escolha de sentido - até então, assinale-se, 

sentido apenas possível e não necessário a contar do mesmo 

dispositivo constitucional - para a “fiscalização que o Poder 

Judiciário deve exercitar sobre os atos dos serviços notariais e 

registrários. 

Desde a primeira hora da vigência da Constituição 

Federal de 1988 - a sexta de nossas constituições, em menos de 

cem anos de forma republicana de governo -, não faltaram vozes a 

bradar contra o que, por meu turno, designei como um 

circiterismo1legislativo: do artigo 236, Const. Fed., cheguei a 

escrever2, então, que era uma norma que, no fim e ao cabo, nada 

disciplinava, por causa de sua ambigüidade: 

“Passados alguns dias - dizia eu, no referido 

escrito - da vigência dessa Constituição brasileira de 

1988, um experiente notário paulista sintetizou, em dito 

muito discreto, que a ‘vitória’ do art. 236 era uma vitória 

de Pirro. Instalara-se, com o texto constitucional (em 

muitas passagens, saliente-se), o reinado da 

ambigüidade, dos conceitos elásticos suscetíveis de 

colmatações mais ou menos côngruas. Eis o reino do 

                                                           
1
 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 

que é ambíguo, o que intencionalmente expressa mais ou menos  alguma coisa que 
se quer dizer (mas não claramente). De modo que se inclui o sentido do que se 

almeja dizer, mas não se exclui, ao mesmo tempo, uma forma possível  de dizer o 
oposto. 
2
 In ñPequenas Notas e Registros Para a Regulamenta­«o dos Registros e das 
Notasò, mar­o de 1991. 



circiterismo (que não se exclui apropositado, em que as 

normas, anfibológicas, não são instrumentos de 

ordenação, de mensuração do direito, de disciplina da 

vida social, mas artifícios para obter-se, de modo 

oblíquo, o que não pudera ou não conviera alcançar 

expressamente)”. 

Como quer que seja, dentre os sentidos possíveis 

que se poderiam inferir de uma regra constitucional circiter, o fato 

é que o legislador elegeu dentre eles uma acepção plausível, 

vertendo-o na Lei n. 8.935, de 1994, e a assinação desse sentido 

infraconstitucional retrocedeu como critério a posteriori de leitura 

do texto maior. 

Um novo foco de debate: a quem  

atribuir a fiscalização dos registros e das notas. 

Remanescia, de toda sorte, à margem da 

anfibologia entrevista no art. 236, cit., uma discussão capital 

acerca da conceito de fiscalização. Esse debate viu-se 

historicamente exprimido na pretensão a latere de remeter as 

questões disciplinares, relativas aos registradores e notários, a um 

organismo instituído ao lado do Poder fiscalizador, alguma vez 

propugnada sob uma instância estatal última (que se apontava 

como a do Ministério de Estado da Justiça), outra vez perfilhada 

como entidade autônoma não-estatal. 

Por aqui não vem ao caso mais do que grifar, 

subjacente a esse debate, juízos conflitantes acerca do conceito de 



fiscalização, nuclearmente contrapostos em afirmar e negar nele 

se incluísse o poder disciplinar. 

Para resumir, a verdade é que o legislador 

infraconstitucional, versando as infrações disciplinares passíveis de 

imputação aos registradores e notários (arts. 31 e 30, Lei n. 8935, 

de 1994) e estatuindo as penas correspondentes a essas infrações 

(arts. 32,33,35 e 36, Lei cit.)3, atribuiu ao Poder Judiciário, 

expressamente (art. 34), a imposição dessas penas disciplinares, 

perfilhando, pois, o entendimento de que, senão essencialmente, 

ao menos per accidens a referência constitucional à fiscalização 

dos atos dos notários e dos registradores pelo Poder Judiciário era 

inclusiva do atributo disciplinar. Na mesma linha, o preceito do 

artigo 37 da Lei n. 8.935, de 1994, assinou ao “juízo competente” 

os procedimentos relativos à apuração “da inobservância da 

obrigação legal por parte de notário ou de oficial de registro, ou de 

seus prepostos”. Assim, no que releva para nosso tema, cabe ao 

Poder Judiciário, no exercício da fiscalização enunciada no texto 

constitucional de base, a apuração  das infrações disciplinares e o 

apenamento disciplinar  dos notários e registradores.  

2. BREVE REFERÊNCIA AO CONCEITO DE DIREITO PENAL 

DISCIPLINAR DOS NOTÁRIOS E REGISTRADORES. 

Denomina-se Direito Penal Disciplinar dos notários 

e registradores a parte do Direito Administrativo em que, ao 

                                                           
3
Por ora - deixo sublinhado-, abdico de apreciar a exata correlação vigorante entre 

essas penas e infrações. 



pressuposto de infrações no serviço registral e notarial, se ligam 

sanções, com a natureza de pena. 

Essa definição, conquanto, de logo, por sobreposta 

à analogia do termo direito4, não se resuma à visão estreita do 

normativismo, acha-se, em todo caso, numa primeira e essencial 

posição, conformada ao entendimento dominante5: o Direito Penal 

Disciplinar sob exame é um ramo do Direito Administrativo, por 

mais que nele, já agora e, seguramente, como expectativa 

potencial, se insinuem, com maior ou menor agudeza, certas 

características próprias do Direito Penal. 

Com efeito, sem afastar uma concorrência de 

características juspenais - que até mesmo justificam, na designação 

desse direito disciplinar, o emprego do termo penal -, seu fim não 

se acha na prevenção ou na repressão da criminalidade, mas na 

tutela de uma atividade (quodammodo) administrativa6. 

                                                           
4
Cfr., breviatis studio, Georges Kalinowski, Comcepto, Fundamento y Concreción del 

Derecho,, tradução argentina, ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1982, págs. 37 ss.; 
Giuseppe Graneris, Contribución Tomista a la Filosofía del Derecho, tradução 
argentina, EUDEBA, Buenos Aires, 1937, págs. 15 ss.; Mário Bigotte Chorão, Temas 
Fundamentais de Direito, Liv. Almedina, Coimbra, 1986, págs. 29 ss.; Jesús López 
Medel, Introducción al Derecho - Una concepción dinámica del derecho natural, ed. 
Fragua, Madrid, 1976, págs. 27 ss. 
5
Assim, breviatis studio: Egberto Maia Luz, Direito Administrativo Disciplinar, ed. José 

Bushatsky, São Paulo, 1977, págs. 59 ss. e 73 ss.; Themístocles Brandão Cavalcanti, 
Direito e Processo Disciplinar, ed. Fundação Getúlio Vargas, Rio de Janeiro, 1966, 
p§gs. 14 e 102 ss.; Eduardo Lobo Botelho Gualazzi, ñAdministra­«o P¼blica, Fun­«o 
P¼blica e Direito Administrativo Disciplinarò, in Revista da Procuradoria Geral do 
Estado de São Paulo, dezembro/1981/dezembro 1982, vol. 19, págs. 71 ss.; Sérgio 
de Andr®a Ferreira, ñA Garantia da Ampla Defesa no Direito Administrativo 
Processual Disciplinarò, in Revista de Direito Público, janeiro/março de 1972, vol. 19, 
p§gs. 60 ss.; J. Cretella J¼nior, ñPrescri­«o da falta administrativaò, in Revista 
Forense, julho/setembro de 1981, vol. 275, p§gs. 62 ss.; Emilio Dolcini, ñSanzione 
penale o sanzione amministrativa: problemi di scienza della legislezioneò, in Revista 

Italiana di Diritto e Procedura Penale, Milão, 1984, vol. 27, págs. 589 ss. Contra , 
p.ex.: Carlos Creus, Derecho Penal, Parte Geral, ed. Astrea, Buenos Aires, 1992, 
pág. 17. 
6
Nesse sentido, diz Seb§stian Soler: ñLas medidas que ese derecho [refere-se ao 

penal disciplinar] dispone no tienen por finalidad ni la prevención ni la represión de la 



Não tem o Direito Penal Disciplinar o escopo de 

atuar contra o comportamento ilícito da generalidade das pessoas, 

num dado território, mas sim o de punir, para corrigir, o 

comportamento de algumas pessoas que não guardam a ordem 

própria de sua profissão. 

A nuclearidade da profissão 

no conceito de Direito Penal Disciplinar. 

Desse modo, ao passo que o Direito Penal comum 

opera num âmbito externo e com amplitude de condutas, o Direito 

Penal Disciplinar, no aspecto particular ora versado, considera, em 

sua base, a profissionalidade do notário e do  registrador, 

enquanto são eles titulares de poderes concretamente exercitáveis 

no âmbito de uma legalidade estrita7. São os deveres próprios de 

uma categoria profissional - ou, se se quiser, em nosso caso, de 

duas: a dos notários e a dos registradores, - o traço primeiro 

autorizador de um correspondente Direito Penal Disciplinar: a 

indispensável observância de deveres próprios a uma dada 

profissão pode (acaso, deve) importar numa equivalente 

estatuição disciplinar. 

                                                                                                                                                         

delincuencia, sino la tutela de la disciplina de la funci·n administrativaò (Derecho 
Penal Argentino,  ed. TEA, Buenos Aires, 1988, I ð § 1º, II). Também Jiménez de 
As¼a: ñEl Derecho penal se propone, previa la acu¶aci·n de tipos, reprimir y prevenir 
la delincuencia mediante penas de finalidad m¼ltiple. (é) El Derecho penal 
disciplinário se limita a mantener a los funcionarios en su dependencia jerárquica, 
mediante sanciones, que si bien asumen la índole de las penas, tienen mero carácter 
correctivoò (Tratado de Derecho Penal, ed. Losada, Buenos Aires, 1992, I - n. 11).  
7
Cfr. Reinhart Maurach - Heinz Zipf, Derecho Penal, tradução para o espanhol, ed. 

Astrea, Buenos Aires, 1994, Parte Geral, I - § 1°, II, B, 1; Pablo Esteban Perrino, 
Responsabilidad Disciplinaria de los Escríbanos, ed. Depalma, Buenos Aires, 1993, 
pág. 10. 



Embora o predicado da profissionalidade esteja à 

raiz de cada um dos segmentos do Direito Penal Disciplinar, tem-se 

que esse fato, de si mesmo, não excluiria a formação somente de 

um Direito Penal Especial, um direito, enfim, de natureza penal e 

não administrativo. Em alguma parte, a história do Direito Penal 

Disciplinar não o distingue desse Direito Penal Especial8, de 

maneira que a peculiarização administrativa daquele ramo do 

direito não se manifesta pela profissionalidade in se dos suscetíveis 

de apenamento, mas do exercício de sua profissão no âmbito de 

um serviço, de algum modo, submetido a controle hierárquico ou, 

ao menos, quase hierárquico (ou para-hierárquico). Seria, em todo 

caso, possível fundar um Direito Penal Disciplinar não-hierárquico, 

com base corporativa, como realidade autônoma, unissubsistente 

ou em concurso com um direito hierárquico9. 

Três conclusões relevantes. 

Dessa afirmação fundamental do caráter 

administrativo do Direito Penal Disciplinar dos registradores e 

notários queremos já extrair três importantes conclusões: 

. o da não-jurisdicionalidade essencial in recto das 

medidas disciplinares10; 

. o da base relacional hierárquica (ou para-

hierárquica) de sua imposição; 

                                                           
8
V. Maurach, op. loc. cit. 

9
A isso se fará breve referência adiante. 

10
 Por motivos metodológicos autonomizo o tratamento da não-jurisdicionalidade 

essencial direta das medidas disciplinares, ainda que caiba reconhecer sua possível 
inserção no âmbito da desvinculação do princípio da reserva legal, enquanto desse 
princípio se extrai a garantia jurisdicional. 



. o de alguma sua desvinculação do princípio da 

reserva legal. 

3. DA NÃO-JURISDICIONALIDADE ESSENCIAL DO DIREITO PENAL 

DISCIPLINAR DOS NOTÁRIOS E REGISTRADORES. 

Como ficou  sobredito, a afirmação da natureza 

administrativa do Direito Penal Disciplinar dos registradores e 

notários conduz a concluir pela inexigibilidade essencial de sua 

jurisdicionalidade direta (in recto). 

Vale dizer que a imposição de medidas ou penas 

disciplinares não somente pode admitir-se, conforme os casos, 

com alheação (direta) do Poder Judiciário, mas, ainda quando 

exigível a judiciaridade desse apenamento (é o que se dá na Lei n. 

8.935, de 1994), ela se exercita sem o concurso de uma relação 

processual. 

Seja o apenamento disciplinar extrajudicial, seja o 

judiciário, um e outro constituem procedimentos não-

jurisdicionais, insuscetíveis, bem por isso, de uma declaração 

definitiva de direitos, com a correlata formação da imutabilidade 

substancial do julgado (coisa julgada material). 

A Lei n. 8.935, cit., prevê, em seu artigo 35 - II, a 

possibilidade de imposição da mais graduada das penas 

disciplinares suportáveis pelos notários e registradores, por meio 

de “decisão decorrente de processo administrativo”. A previsão de 

ausência da jurisdicionalidade in recto não estorva, porém, uma 

eventual aferição jurisdicional da medida disciplinar imposta. 



A Constituição Federal de 1988, entre nós, reserva 

ao Poder Judiciário a apreciação - jurisdicional, por certo - de não 

importa quais lesões ou ameaça a direito (art. 5º - XXXV), de 

maneira que se pode dizer que, sendo embora essencialmente 

inexigível a jurisdicionalidade direta das penas disciplinares, é 

admissível, entre nós, o influxo (ainda que com restrições) de uma 

jurisdicionalidade in obliquo ou indireta para o controle do 

apenamento disciplinar. 

Ademais, a Lei n. 8.935, de 1994, não exclui a 

possibilidade de aplicar-se uma das penas alistadas no Direito 

Penal Disciplinar dos notários e registradores por meio “de 

sentença judicial transitada em julgado” (item I, art. 35). Trata-se aí 

do efeito penal secundário previsto no 92 - I, Código Penal. Essa 

regra, incidente sobre os notários e os registradores, por força da 

norma penal complementar do artigo 327, Código Penal 

(“Considera-se funcionário público, para os efeitos penais, quem, 

embora transitoriamente ou sem remuneração, exerce cargo, 

emprego ou função pública”), cristaliza um caso de jurisdição in 

recto no âmbito do direito penal disciplinar11, sempre que o 

apenamento criminal se antecipe à correlata punição disciplinar, e, 

in obliquo, quando a sentença penal definitiva sucede ao símile 

apenamento disciplinar, ainda que se reconheça substitua a 

jurisdição o decidido na esfera administrativa12. 

                                                           
11

 A circunstância de tratar-se de um efeito secundário-penal condiciona mas não 
infirma a natureza dessa eficácia, vinculada ao interesse do serviço público. 
12

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



Caso particular da influência jurisdicional in obliquo 

sobre o âmbito penal-disciplinar a que respondem os notários e 

registradores é o da possível relacionação de uma sentença penal 

condenatória que não inclua o efeito de perda de cargo ou de 

função pública, mas que, afirmando em definitivo a materialidade 

e a autoria de um delito imputado a notário ou registrador, deixe 

em aberto a eventual imposição sancionadora no plano disciplinar. 

Já não se trata (ao menos, sempre13) de um controle jurisdicional 

posterior da decisão disciplinária mas de uma eventual 

precedência temporal da jurisdição sobre o juízo disciplinar. O 

suposto sub examine é o de uma decisão jurisdicional 

condenatória, mas falta observar que o delito subjacente deve ser 

tal que constitua matéria relacionável ao exercício funcional dos 

notários e registradores14. 

 

A persistência da judiciarização  do procedimento. 

Resta ainda dizer que a ausência de essencial 

jurisdicionalidade direta para a imposição das medidas 

disciplinares não implica, de si, desinfluência daquilo que se tem 

designado por judiciarização procedimental. 

Assim é que a Constituição Federal prevê, em seu 

artigo 5º - LV, que aos litigantes, também em “processo” 

                                                           
13

 Põe-se aí um problema dogmático, qual o se saber se é admissível a revisão in 
pejus de uma absolvição em procedimento disciplinar. 
14

 Também aqui a estimação do fato delitual disciplinarmente relevante é tributário do 
direito posto. O complicador está em que a atipicidade da infração disciplinar pode 
render ensejo a uma relacionação teoricamente indefinida entre os delitos e os ilícitos 
disciplinares. Reconhece-se, porém, que, ao menos em dadas situações - p.ex., a 
maior parte dos crimes culposos -, não é tarefa cômoda o relacionamento delitivo 
com a tarefa profissional dos notários e registradores. 



administrativo, são assegurados o contraditório e a ampla defesa, 

“com os meios e recursos a ela inerentes”, e, particularmente no 

que concerne às decisões do Poder Judiciário, ainda as de caráter 

administrativo deverão ser “fundamentadas” (ítem IX, art. 93), sob 

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 às infrações de serviço, deve assegurar-

se “amplo direito de defesa”. 

A conciliação - suposto que se entenda possível - 

entre um procedimento calcado numa noção de superioridade 

administrativa enfrentada com a judiciaridade dos meios de defesa 

é exatamente a matéria que nos parece mais aguda ao tratarmos, 

a seguir, do núcleo relacional hierárquico ou quase-hierárquico do 

Direito Penal Disciplinar dos notários e registradores. 



4. SOBRE A RELAÇÃO PARA-HIERÁRQUICA, O PROCEDIMENTO 

INQUISITIVO E A PREVALÊNCIA DO INTERESSE DO SERVIÇO. 

Se, de um lado, aparenta não ser dificultoso 

amoldar a situação dos notários e dos registradores a um quadro 

para-hierárquico bastante a justificar a construção e a incidência 

de um correspondente Direito Penal Disciplinar, é preciso admitir, 

de outro lado, a complexidade teórica de preservar a nota da 

crescente judiciaridade ou processualidade ao tipo inquisitivo do 

“processo” disciplinar. 

A ausência de uma vinculação pessoal de 

submetimento hierárquico - que se pode extrair de a regra 

constitucional prever a gestão privada dos serviços das notas e dos 

registros (art. 236) - não exclui a consideração funcional ou 

objetiva de uma ordem de subordinação imposta pelos interesses 

do serviço (que se segue afirmando) público15.  

José Renato Nalini e eu, introduzindo a promessa de 

um livro, alistamos já algumas das muitas dificuldades na 

relacionação (que se chamou crítica) entre a função pública e o 

exercício privado das notas e dos registros. Dissemos nós dois: 

“A crise inaugurada com a vigência do artigo 236 da 

Constituição Federal e rapidamente aprofundada com a Lei 

n.8.935, de 18 de novembro de 1994, pode dizer-se que é uma 
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 Diz Lafayete de Azevedo Pond®: ñéa natureza do servi­o p¼blico n«o se altera 
pela cisrcunstância de nele se investir um agente contratado, nem dele o Estado se 
aliena. N«o se transforma em servi­o privadoò (ñO servidor p¼blico, seus direitos e 
sua responsabilidadeò, in Justitia, São Paulo, julho/setembro de 1974, vol. 86, pág. 
164). 



‘crise de identidade’ institucional - e, como é próprio desse tipo de 

crise, ela é tributária da complexidade de seu objeto, mas também 

e muito dependente da aptidão investigatória e decisória dos 

operadores jurídicos. Enfim, igual a muitas outras no campo 

jurídico, uma crise heurística em primeiro plano, mas igualmente 

heurética, em que se mostra muito vultoso o condicionamento 

mútuo entre o objeto e os vários sujeitos cognoscentes, numa 

reciprocação de interferências epistêmicas - para a compreensão 

dos significados normativos, para a interpretação (ou mediação) 

entre as regras e os fatos, para a aplicação (rectius: realização), 

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

“O primeiro ingrediente da crise sublinha-se com a 

nuclearidade do binômio tensivo função pública-exercício privado, 

que se anuncia como princípio-chave para a compreensão, a 

interpretação e a aplicação da nova regulativa. Trata-se não de 

uma antinomia irredutível, mas, como se afirmou, de uma 

conjugação tensiva, de um binômio de entes com forças opósitas 

de atuação, e cujo equilíbrio constitui a regra de ouro para a 

solução epistêmica e decisória da matéria. Não se está a cuidar, 

demais e tão-somente, de uma norma expressa de conduta, com 

características definidas, sequer, acaso, de um típico jurídico 

redutor, mas, isto sim, de um princípio mais fundamental do que 

outros desse segmento jurídico (se se quiser ‘um princípio mais 

principal’). Como fez ver Karl Larenz, um princípio desse porte ‘não 

é regra, nem sequer regra abreviada’, mas sim o pensamento 

reitor de toda uma regulação: dele nascem as normas e, se se 

permite, a jurisdição concreta (quer dizer, os juízos jurisdicionais e 



também os judicial-administrativos concretos), dele, ainda, a 

possibilidade próxima de compreender as normas em ordem a seu 

fim próprio. Não pode haver, pois, nenhuma compreensão, 

interpretação e aplicação do novo direito em afronta desse 

princípio ‘mais fundamental’, regente de um segmento da vida 

jurídica. 

“Muito facilitada pela própria textualização 

referencial juspositiva, a identificação de um princípio reitor da 

nova normativa não facilita, contudo, sua operatividade jurídica, 

porque, tal ficou sobredito, esse princípio se manifesta como um 

binômio tensivo, exigindo do operador uma sorte de aproximação 

de extremos, uma certa coincidentia oppositorum, de modo que, 

por um lado, não se compreendam as normas, nem elas se 

amoldem aos fatos e se realizem ao desamparo do caráter público 

da função do registrador e do notário (tal se daria se, v.g., as notas 

e os registros se tratassem qual um ‘negócio’ monopolítico, uma 

empresa crematística mais ou menos irrelevante para a segurança 

do direito); por outro lado, não se hão-de admitir uns 

entendimentos que, com menoscabo da natureza privada do 

exercício dessas funções, as administrativizem, numa estatalização 

indireta (muito ao gosto, que está à moda, de uma técnica 

ideológica de insinuar pela via hermenêutica as emendas refutadas 

ao longo do processo legislativo). Põe-se a vulto aqui a ressonância 

institucional da correta estimativa do princípio em questão, pois as 

soluções que o maltratem excedem, à evidência, o mero interesse 

individual dos registradores e dos notários, afetando toda a 

comunidade - não só os utentes imediatos do serviço, mas 



igualmente os que (somos todos nós) necessitamos da segurança, 

da certeza e da paz jurídica. A vulneração de um princípio reitor do 

direito organizatório dos registros públicos e das notas, seja no 

exacerbar-lhes o exercício privado, seja de fato no estatalizá-los 

(ao menos em parte), não se limita, pois, a malferir um direito dos 

registradores e dos notários ou a dispensar-lhes da observância de 

um dever próprio, mas implica um atentado institucional, 

afrontando a comunidade em seu todo”16. 

Essa tensividade conceitual, bastante já a resvalar 

os notários e os registradores a uma posição sui generis, qual (com 

perdão) o de funcionários públicos privados, tem um reforço 

considerável já não se diga para a negativa da hierarquização 

simpliciter - hierarquização que refoge essencialmente do modelo 

da gestão particular - mas, isto sim, para a limitação do 

submetimento para-hierárquico, quase hierarquia que é tributária 

do caráter público do serviço das notas e dos registros. 

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

A viabilidade de reconhecer essa para-hierarquia no 

relacionamento entre o Poder Judiciário e os notários e 

registradores, ao tempo em que possui uma razão de ser na 

realidade jurídica desse serviço, tem por igual um marco limitador 

imposto pela mesma natureza das coisas, mais especificamente: 

pela natureza juris-prudente das funções tabelioas e registrárias. É 

que não se entrevê possível um ato de prudência jurídica sem 
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 ñA Nova Lei de Servi­os Notariais e de Registroò, in Revista dos Tribunais vol. 720, 
págs. 22 ss. 



alguma forma de liberdade operativa, de independência jurídica, o 

que é contraposto da noção simplex do submetimento hierárquico. 

Não se aprofundarão, neste passo, as 

peculiaridades que podem apontar-se nessa subalternação para-

hierárquica (talvez se pudesse dizer: minus-hierárquica) dos 

registradores e tabeliães, porque a matéria encontrará melhor 

acolhida na forma que daremos infra ao tratamento do princípio 

da reserva legal. 

Lembremos (ut dictum supra est) que uma parcela 

considerável do Direito Penal Disciplinar assenta em supostos não 

propriamente hierárquicos: exemplo prototípico desse quadro é o 

do Direito Penal Corporativo. É interessante frisar, como exemplo, 

que, no plano apenas (e quando) possível de uma quase 

hierarquia, os juízes de direito estão submetidos ao poder 

disciplinar dos Tribunais e dos Conselhos17. 

Por certo, a existência de uma base apenas 

corporativa para justificar o Direito Penal Disciplinar de que 

tratamos não autorizaria, simpliciter, a assinação de um 

correspondente poder penal judiciarizado. O estabelecimento de 

uma atribuição disciplinar pública só se justifica em face da 

natureza pública do serviço prestado pelos profissionais 

submetíveis às medidas disciplinares. As corporações de ofício 

privado não podem, à maneira de ver socialista do fascismo 

italiano, identificar-se como repartições públicas. 
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 Cfr. artigo 40, Lei Complementar n. 35, de 14 de março de 1979. 



Por outro lado, o só submetimento a uma 

relacionação para-hierárquica não impede o concurso de uma sede 

autônoma de controle ético-profissional, com caráter 

eminentemente corporativo18. 

Como já ficou sobredito, o problema que nos 

parece mais relevante examinar, versando a relacionação quase 

hierárquica entre o Poder Judiciário e os tabeliães e registradores, 

é o da sobrevivência de uma tutoria de molde inquisitorial ao lado 

de uma tendente judiciaridade do procedimento disciplinar. Em 

outros termos, cumpriria saber se a existência de um 

procedimento de tipo inquisitivo, próprio das relações de 

subordinação hierárquica (ou quase hierárquica), não se encontra 

comprometida pela tendencial judicialidade do chamado 

“processo” disciplinar. 

Essa indagação 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 à diversidade dos modelos 

procedimentais equânimes. Porque, a bem dizer, a idéia da 

judiciaridade dos procedimentos traduz o reclamo de sua 

equanimidade. 

Uma breve inquisição sobre o processo inquisitivo. 

Dentre as notas fundamentais do procedimento 

inquisitivo três há que convém destacar, para nosso propósito:  
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 Para o conceito de um reto corporativismo, remeto ¨s linhas que escrevi em ñDa 
Ética Geral à Ética Profissional dos Registradores Prediais (Fundamentos e 
Considera­»es)ò, in Revista de Direito Imobiliário, n. 30, págs. 71-74. 



¶ a primeira delas diz respeito à existência de um 

interesse social, tamanhamente indisponível, que autorize a 

adoção de providências inquisitivas; 

¶ a segunda concerne à identificação, 

quodammodo, daquele interesse com a autoridade inquisitorial; o 

procedimento inquisitivo, pois, é um “processo” de autotutela19; 

¶ a terceira, enfim, indica a unidade do suporte 

subjetivo para a função acusatória e para a decisão. 

De par com a possibilidade de o juízo competente 

instaurar o procedimento disciplinário “mediante representação 

de qualquer interessado” (art. 37) a Lei n. 8.935, de 1994, rende 

ensejo a que esse procedimento se instale “sempre que 

necessário” (id), fórmula indicativa da persistente oficialidade da 

autotutela. Em rigor, ainda quando medeie a representação de 

qualquer interessado, não há verdadeiro procedimento per 

denuntiationem, porque o representante (rectius: noticiante) não 

se vincula à relação procedimental. Também nessas circunstâncias, 

o procedimento disciplinar segue sendo uma causa per 

inquisitionem. 

Entendida a judiciaridade do procedimento não 

como a simples atribuição de seu curso e decisão ao Poder 

Judiciário, mas no âmbito de uma garantia da defesa, vale dizer, 

garantia do contraditório ou, como dizem alguns, garantia do 
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 Nesse sentido, cfr. Pedro Aragoneses Alonso, Proceso y Derecho Procesal, ed. 
Aguilar, Madrid, 1960, p§gs. 27 ss. e 279 ss.; J. Cretella J¼nior, ñDa autotutela 
administrativaò, in Revista Forense, abril/junho de 1972, vol. 238, págs. 45 ss. 



debate, das provas e de posterior fundamentação decisional, fato 

é que, sendo o órgão julgador parte interessada - por óbvio - na 

solução autotutelar, essa ampla garantia do contraditório não 

elimina a partialidade in abstracto da relação bilateral entre o 

julgador disciplinário e o réu do procedimento disciplinar. 

O concurso da posição de autotutela com a garantia 

do contraditório deixa a salvo a postura hierárquica (ou quase 

hierárquica), mas vai exercer, diversamente, um dúplice papel 

jurídico: primeiro, o de fornecer uma possível base provativa, 

defensória e decisional para um eventual e posterior controle (in 

obliquo) pela jurisdição; segundo, o de justificar, em mais remota 

instância, a atuação disciplinária. Ali, apura-se, fundamentalmente, 

a legalidade; aqui, põe-se à mostra a legitimidade do poder 

decisório. 

Com efeito, na medida em que o debate, primeiro, 

e, depois, a fundamentação das decisões disciplinares (a ambos 

vinculada a produção probatória) servem de mediação no âmbito 

da relação bilateral entre o julgador disciplinário e o réu, é preciso 

admitir que, de algum modo, com a palavra, se ensejam dados 

expressos de racionalidade suscetíveis não só do controle in 

obliquo pela jurisdição (em que, pois, formado o processo, se dará 

a garantia da impartialidade) mas, o que muito importa, da 

aferição do caráter legítimo  de exercício do poder disciplinar. A 

racionalidade desse poder não está apenas à raiz, no plano 

legislativo (legitimidade de origem), mas deve achar-se em ato, 

exercitada (legitimidade de exercício). 



Uma nota sobre a impartialidade. 

Não se deve, em contrapartida, supor que a 

impartialidade é condição necessária da imparcialidade (e, a rigor, 

dela não é sequer, de fato, condição suficiente). Trata-se apenas 

de uma condição de favorecimento: o julgador impartial é, e, 

suma, um juiz ut in pluribus imparcial. 

Assim, não caberia aventar que a mesma 

impartialidade constitua mais do que uma condição de 

probalização da equanimidade. Com efeito, supor que um 

processo inquisitivo, porquanto bilateral, seja, só por isso, ex facto, 

um processo não-equânime é um preconceito moderno. 

Não se quer afirmar, longe disto, que o processo, 

como relação trilateral, em que o juiz se dota de impartialidade, 

seja solução menos desejável do que o procedimento inquisitivo. 

Ao contrário. Como ficou afirmado, a impartialidade probabiliza a 

solução equânime dos conflitos de interesse. Parodiando uma 

célebre expressão de Jacques Valdour20, penso que se pode dizer 

“ǉǳŀƴǘƻ ǾŀƭŜ ƻ ƛƴǉǳƛǎƛŘƻǊΣ ǘŀƴǘƻ ǾŀƭŜ ŀ ƛƴǉǳƛǎƛœńƻέ. Conheça-se 

um pouco a decaída natureza humana e já se sabe avaliar as razões 

pelas quais, em matéria de julgamentos jurídicos, são melhores a 

objetividade da lei e suas garantias possíveis do que os riscos do 

subjetivismo e do arbítrio. 
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 ñQuanto vale o ditador, tanto vale a ditaduraò (in A Organização Monárquica do 
Estado, tradução brasileira do saudoso Arlindo Veiga dos Santos, ed. Reconquista, 
São Paulo, 1956, pág. 63). 



O que, sim, se quer asseverar é a possível 

sobrevivência da eqüitatividade num procedimento de caráter 

inquisitivo. Do qual último, no mais, parece não poder de todo a 

história das instituições abdicar. 

O modelo inquisitivo e sua paradoxal benignidade. 

É relevante aqui observar que o modelo inquisitivo 

do procedimento propicia, não só teoricamente, mas também no 

plano factual, uma benignidade de tratamento que não se amolda 

aos critérios mais rígidos que se impõem na relação impartial. 

Restrinjo-me a mencionar um ponto ilustrativo de 

confronto entre a jurisdição criminal e o juízo penal-disciplinário, 

exatamente para vincar no último a possibilidade de maior 

alargamento da benevolência.  

A legislação penal comum prevê o perdão como 

causa de extinção da punibilidade criminal (art.107 - IX, Código 

Penal), admitida, taxativamente, nos “casos previstos em lei” 

(id.)21. 

Com efeito, ao juiz penal não é dado abdicar da 

atuação do princípio da legalidade juscriminal, de maneira que, 

decidindo, dentro nas estritas fronteiras normativas, quanto à 

individualidade da reação penal (natureza das penas e sua 

quantidade para o caso sob julgamento), não por isso pode o 

julgador, arbitrariamente, frustrar a estatuição das penas in 
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 Por exemplo, arts. 121 - § 5º, 129 - § 8º, 140 - § 1º, I e II, 176 - par. ún., 180 - § 3º, 
240 - § 4º, I e II, 242 - par. ún., 249 - § 2º, Código Penal. 



abstracto, concedendo-se atributo que é próprio de diversa função 

soberana, qual seja, a do Legislativo. 

É interessante observar que, antes mesmo de a 

divisão das funções da soberania política entre órgãos distintos de 

um só poder se tornar uma categoria central da moderna Teoria do 

Estado, já Santo Tomás de Aquino refletira sobre a faculdade de os 

juízes, licitamente, relaxarem as penas, observando, a propósito, 

primeiro, que os juízes 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 juízes não ditam as sentenças por 

autoridade própria, mas pela autoridade do poder público. Por 

isso, diz o Doutor Comum, o “perdão não fica ao arbítrio de 

nenhum juiz” (relaxatio non est in arbitrio alicuis iudicis), “porque 

todo juiz está obrigado a dar a cada um o seu direito”22. 

Assim, a misericórdia judicial (misericordia judicis) 

só pode dar-se nos assuntos que se submetem ao arbítrio do 

julgador, não nas matérias que, determinadas na lei, em suas mãos 

não esteja usar de misericórdia23.Se o juiz, prossegue o Doutor 

Angélico, desordenadamente perdoasse as penas, “prejudicaria a 

sociedade, à qual importa que se castiguem as más ações, para 

evitar os delitos” e prejudicaria também a vítima, “que recebe uma 

compensação pelo castigo do que a injuriou, o que estranha para 

ela uma certa restituição de honra” (restitutionem honoris)24. 
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 Santo Tomás, Suma Teológica, IIa.-IIæ., Q. 67, art. 4º, respondeo. 
23

 Idem, op. cit., IIa.-IIæ., Q. 67, art 4º, ad primum. 
24

 Idem, op. cit., IIa.-IIæ., Q. 67, art 4º, ad primum. 



Capograssi, prefaciando a consagrada obra de Lopes 

de Oñate, La Certezza del Diritto, observou que o caráter criador 

permanente da ciência do direito não se deve à crítica da lei mas à 

sua aplicação, e como prova mais notória disso invocou 

exatamente a história da ciência do direito penal (e também a do 

direito administrativo). 

Dentre os sintomas da crise do direito 

contemporâneo, López de Oñate, por sua vez avultou o do 

descrédito da regra preexistente ao juízo; esse descrédito é um 

resultado convergente de variadas tendências do denominado 

“irracionalismo jurídico”, que estiveram em voga, durante o 

socialismo nacional alemão, com o construcionismo de Carl 

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

designou por superpolitização do direito. 

Dá-se que, com símile arbítrio nominalista  — o que 

pode chamar-se de “situacionismo jurídico” —, o bem comum já 

não se configura e edifica na convergência da justiça e da 

segurança jurídica, maltratado por uma usurpação de atribuições e 

por um conflito entre os fins complementares do bem social. 

Relevante é aqui assinalar que, antes de proceder à 

limitação das funções administrativas, tratou-se, historicamente, 

de limitar as funções judiciais. A esse propósito, merecem 

destaque estas palavras do ilustre Jurista  espanhol que foi Enrique 

Gil y Robles: 



άΧ Ƙŀȅ ǉǳŜ ǘŜƴŜǊ Ŝƴ ŎǳŜƴǘŀ ǉǳŜ Ŝƭ ǎǳǇǊŜƳƻ ŀǊōƛǘǊƛƻ 

en materia judicial se limitó mucho antes que en materia ejecutiva 

y, por exigencias racionales, será siempre más restricto, como 

quiera que los intereses confiados á la magistratura, por más 

individuales, se consideran más sagrados; y esta fué la causa de 

que el individualismo ó, mejor dicho, personalismo medioeval 

tratase de garantizar antes la independencia de la función y 

organismo judiciales, y en parte lo conseguiera, mientras que hay 

naciones en que apenas está protegida, á estas fechas, la 

ƛƴŘŜǇŜƴŘŜƴŎƛŀ ŘŜ ƭŀ ŀŘƳƛƴƛǎǘǊŀŎƛƽƴ ȅ ŘŜ ǎǳǎ ŜƳǇƭŜŀŘƻǎέ25. 

Cumpre, assim, evitar o que, para o âmbito da 

jurisdição penal, Jescheck, ao início de seu célebre Tratado26, 

designou por “benevolência infundada”, medida que maltrata a 

justiça distributiva e malfere a secundária função social das penas. 

Diversamente, no plano de um juízo de caráter 

penal-disciplinar, o julgador não decide entre um acusador e um 

réu, senão que realiza uma autotutela; o mesmo julgador não se 

move no âmbito de um conflito essencialmente heterônomo, mas 

atua, como ficou dito, na tutoria do serviço público em cuja defesa 

se põe; equivale dizer que a télesis da medida disciplinar não é a 

retribuição do comportamento infrator mas a correção 

profissional, para a proteção do serviço27. 
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 Enrique Gil y Robles, Tratado de Derecho Político Según los Principios de la 
Filosofía y el Derecho Cristianos,, ed. Salmaticense,  Salamanca, ed. 1902, tomo II, 
págs. 669 e 670. 
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 H.-H. Jescheck, Tratado de Derecho Penal, tradução espanhola, ed. Bosch, 
Barcelona, 1981, vol. I,§ 1º. 
27

 Nesse sentido, diz Maurach (op. cit., I ð Ä 1Ü, II): ñéo fundamento e o fim da 
medida disciplinar e da pena criminal são diferentes; em contraposição com a pena 
criminal, a medida disciplinar não pode representar uma retribuição pelo fato 



Explicando a benignidade do Direito Penal Disciplinar:  

a razão de ser de suas reações punitivas. 

Se, de uma parte, de conseguinte, a ratio disciplinar, 

centrada na boa ordem do serviço, autoriza, em certa medida 

(suscetível de restrição), a ausência de uma tipificação estrita das 

infrações que ofendam seu regular funcionamento, dá-se, em 

contrapartida, que a aplicação efetiva das medidas disciplinares 

não guarda correspondência retributiva com o fato da infração, 

mas com a necessidade ou, ao menos, a conveniência correcional 

e protetiva do serviço. 

Posta essa distinção, entendem alguns que o juiz 

disciplinar pode eleger e graduar a medida da reação punitiva, 

atuando o critério da oportunidade e da conveniência da 

Administração, que refoge ao chamado princípio da pena 

específica28. 

 Mais além, alguns doutrinadores sustentam que a 

imposição mesma da medida disciplinar é renunciável pela 

Administração29, tese que, com distinção, parece mais ajustável à 

                                                                                                                                                         

cometido (é), mas t«o só um meio correcional e uma medida protetora. à diferença 
da pena criminal, que ® primeiramente retributiva, a medida disciplinar est§ ódirigida a 
garantir a ordem e a integridade dentro de uma ordem profissionalô; seu fim ® exortar 
ao sujeito sobre quem recai o dever de fidelidadeô a cumprir corretamente suas 
obrigações profissionais, ou bem, a separá-lo de sua posição profissional, se sua 
permanência não é compatível com um funcionamento ordenado do serviço 
respectivoò. 
28

 Assim, p.ex., Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, ed. Revista dos 
Tribunais, S«o Paulo, 1978, p§g. 97; Ney da Fontoura Boccanera, ñO Direito 
Disciplinarò, in Revista de Informação Legislativa, julho/setembro de 1980, n. 67, pág. 
285; Egberto Maia Luz, op. cit., pág. 164. 
29

 Assim, sustenta Eduardo Lobo Botelho Gualazzi, que ñéo Direito Penal ® de 
aplicabilidade obrigatória para o Estado, ao passo que a aplicabilidade do Direito 
Administrativo Disciplinar fica a critério da autoridade administrativa, detentora do 
poder hier§rquicoò (op. cit., p§g. 81); ñéo poder disciplinar, em si, ® irrenunci§vel, ® 
obrigatório, para a Administração, pois é de ordem pública. Sem embargo, a 



idéia de que o escopo da medida disciplinar se liga ao interesse do 

serviço, fim que exclui a concepção retributiva do alinhamento 

ipso facto do comportamento ilícito à imposição de pena. 

A invocação do tipo previsto no artigo 320, Cód. 

Pen., relativo à condescendência criminosa30, como fundamento 

para inibir uma possível dispensa da medida disciplinar, apóia-se 

em motivo específico que não autoriza a negação simpliciter dessa 

dispensa. 

É que o tipo criminal sub examine assenta em que a 

indulgência (isto é, o sentimento de clemência ou de misericórdia 

pessoal) motive a não-responsabilização do subordinado. Da 

mesma sorte, a dispensa do apenamento disciplinar não poderia 

fundar-se no mero interesse ou sentimento pessoal — pois 

implicaria prevaricação (art. 319, Cód. Pen.) — ou corresponder a 

vantagem indevida, porque revelaria o crime de corrupção passiva 

(art. 317, Cód. cit.). 

O que se põe à mostra, nessas indicações, 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 p¼blico relevante ou de conveni°ncia do servi­oò (id., págs. 83 e 
84). É também o entendimento de Carlos Schmidt de Barros Júnior (apud Gualazzi, 
op. cit., pág. 82). 
30

 Esse argumento, empregado mais de uma vez como justificativa da interdição da 
dispensa de imposição da pena disciplinar, não se aplica, em todo caso, no âmbito do 
direito penal disciplinar dos not§rios e registradores. £ que eles n«o ocupam ñcargo 
p¼blicoò, e o artigo 320, C·digo Penal, se refere ao subordinado que ñcometeu 

infração no exercício do cargoò. Diz, a prop·sito, J¼lio Fabbrini Mirabete: ñDeve-se 
entender que, referindo-se a lei apenas ao exercício do cargo, está excluída a 
responsabilidade penal quando a falta do subalterno ocorrer apenas na função 
p¼blicaò (Manual de Direito Penal, ed. Atlas, São Paulo, 1994, vol. 3, pág. 323). 



negligência ou pela frouxidão31, não constituirá já delito 

penalmente punível. 

A questão de fundo está em que, suposto presente 

o interesse do serviço, na omissão de apenamento disciplinar em 

certa situação que não reclamasse emenda, nem medida protetiva 

para o bem do serviço, a imposição da pena disciplinar estaria a 

ofender sua própria finalidade. 

A relativa não-adstringência do direito penal 

disciplinar à reserva legal e sua não menos relativa atipicidade — 

matérias que se versarão em seguida — parecem categorias que 

desvelam a possibilidade, suposto (sempre) o prevalecente 

interesse do serviço, de dispensa casual do apenamento 

disciplinar. 

Quando se pensa nas leis penais em branco, 

certamente não se encontra paradoxal que a uma relativa falta de 

determinação do tipo incriminador se contraponha uma 

absolutamente determinada estatuição penal (e, acaso, de modo 

inverso, também não se achará surpreendente que, nas leis penais 

em branco às avessas, à relativa indeterminação penal 

corresponda um tipo delitual absolutamente determinado). Não se 

trata, pois, de uma contraposição punctual entre a indeterminação 

relativa do tipo do ilícito administrativo e a regra secundária 

determinada, até porque não se está versando a matéria desde o 
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 São exemplos de Paulo José da Costa Júnior, Comentários ao Código Penal, ed. 
Saraiva, S«o Paulo, 1990, vol. 3, p§g. 484: ñDif²cil ser§ distinguir essa 
condescendência piedosa de outras situações psicológicas afins mas diversas, como 
a neglig°ncia ou a frouxid«oò. 



ponto de vista da cominação, mas da imposição casuística. O que 

conduz a inferir a dispensa casual da medida disciplinar tomando 

por pressuposto sua relativa não-vinculação à reserva legal é o 

princípio dessa não-adstringência: o predomínio final do interesse 

do serviço, que se põe à mostra exatamente com a sobrelevação 

da reserva legal disciplinária e, reflexamente, com a atipicidade das 

infrações correspondentes. 

5. O DIREITO PENAL DISCIPLINAR E O PRINCÍPIO DA RESERVA 

LEGAL. 

Sem menoscabo do tributo devido às fontes 

romanas32, cabe ao penalista Anselm von Feuerbach a honra da 

moderna cogitação doutrinária33 do princípio da legalidade dos 

delitos e das penas (também chamado princípio da reserva legal34) 

ou ao menos de sua enunciação latina célebre: nullum crimen, nula 

poena sine lege35. Disse ele em seu Tratado de Direito Penal: 

“O fundamento jurídico para inflingir a pena é a 

prévia cominação legal36. 

“De aqui surgem, sem exceção alguma, os seguintes 

princípios derivados: I) Toda imposição de pena pressupõe uma lei 

penal (nulla poena sine lege). Por onde, só a cominação do mal 
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 Diz Günther Stratenwerth (Derecho Penal, Parte Geral, tradução espanhola, ed. 
EDERSA, Madrid, 1982, tomo I, pág. 28) que a primeira enunciação do princípio da 
legalidade se encontra já em Cícero. Cfr. ainda Soler, op. cit., tomo I, § 13 - II. 
33

 Cfr., brevitatis causa, Jiménez de Asúa, op. cit., tomo II, n. 629. 
34

 Embora não falte quem distinta ambos os princípios: p.ex., Francesco Antolisei, 
Manual de Derecho Penal, Parte Geral, tradução ao espanhol, ed. Themis, Bogotá, 
1988, pág. 43, e Carlos Creus, op. cit., págs. 51 ss. 
35

 Assim, Rodríguez Devesa, Derecho Penal Español, ed. Dykinson, Madrid, 1993, 
tomo I, pág. 175; também, Antolisei, op. cit., pág. 45. 
36

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



pela lei é o que fundamenta o conceito e a possibilidade jurídica de 

uma pena. II) A imposição de uma pena está condicionada à 

existência da ação cominada (nulla poena sine crimine). Por onde, 

é mediante a lei, como se vincula a pena ao fato, como 

pressuposto juridicamente necessário. III) O fato legalmente 

cominado (o pressuposto legal) está condicionado pela pena pena 

legal (nullum crimen sine poena legali). Conseqüentemente, o mal, 

como conseqüência jurídica necessária, se vinculará mediante a lei 

a uma lesão jurídica determinada”37. 

Historicamente, a despeito de admitir-se 

manifestações próximas do princípio da legalidade no Direito 

Romano38, o fato é que uma parte considerável dos historiadores 

do DireitoPenal reservou à Magna Charta inglesa, de 1215, a 

primazia de seu nascimento institucional, assim como é ao 

liberalismo do século XVIII que se atribuiu a glória de seu 

perfilhamento universal39. 

Sendo embora verdade que o princípio da 

legalidade se manisfestou institucionalmente na Idade Média, 

trata-se de um mito40sua referência originária à Magna Charta. 

O princípio da legalidade dos delitos e das penas, 

para honra dos povos hispanocêntricos, teve origem histórica na 
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 P. A. Feuerbach, op. cit., § 20. 
38

 P.ex., ainda que, ao fim da República, em Roma, se instituíram crimina et poena 
legitima, admitiu-se, nada obstante, a analogia (Rodríguez Devesa, op. cit., tomo I, 
págs. 174 e 175). 
39

 Cfr. Giménez de Asúa, op. cit., tomo II, n. 631. 
40

 Na expressão de Max Radin, apud Jiménez Asúa, op. cit., tomo II, n. 631 (ver sua 
nota de rodapé n. 68 bis). 



outorga feita por Dom Alfonso IX41, Rei de León e da Galicia, às 

Cortes leonesas, no ano de 118842. 

Não sendo bastante primazia temporal da outorga 

de Dom Alfonso às Cortes de León, calha ainda que a declaração 

formal contida na Magna Charta inglesa não chegou a 

institucionalizar-se43. 

Ademais, a assertiva de que ao liberalismo do 

século XVIII se impute a glória do perfilhamento universal do 

princípio da legalidade merece algumas distinções. 

Para logo, não se pode, simpliciter, situar o 

chamado “século das luzes” sob o ideário direto e explícito44 dessa 

culminância45 ideológica da revolução: sequer a centúria seguinte 

inaugura-se presa ao espartilho revolucionário46. 
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 Dom Alfonso IX, Rei de León entre 1188 e 1230 (quando morreu, no dia 24 de 
setembro, aos cinqüenta e nove anos de idade); filho de Dom Fernando II e de Dona 
Urraca (por sua vez, filha de Dom Afonso Henriques, de Portugal), foi casado, em 
primeiras núpcias, com Dona Teresa, de Portugal, e, anulado esse casamento, em 
segundo matrimônio, com Dona Berenguela, de Castilla. Seu filho e sucessor, Dom 
Fernando III, el Santo, rei castelhano desde 1217, unificou, pela terceira vez, os 
Reinos de León e de Castilha. 
42

 Jiménez de Asúa, op. cit., tomo II, n. 631. 
43

 Diz, a prop·sito, Maurach ñén«o cabe d¼vida de que o problema da analogia não 
comoveu a pátria dessa regra, é dizer, a Magna Charta libertatum inglesa de 1215ò 
(op. cit., II - n. 631). 
44

 Uma questão diversa, por certo, é a de admitir que os efeitos autoritários 
proviessem do mesmos supostos revolucionários. 
45

 Com efeito, a revolução do século XVIII ð incluída sua manifestação violenta, em 
1789, em França ð constituiu, então um ponto de culminação do movimento 
revolucionário anterior (com o renascimento e a chamada reforma protestante). 
46

 Nesse sentido, diz Rodr²guez Devesa: ñéno puede colocarse todo el siglo XVIII 
bajo el signo da Ilsutración, 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 nación, pueblo y nacionalidad. Los comienzos 
del siglo XIX tampoco pueden vincularse a la Epoca de las Luces, con la organización 
estatal napoleónica, las guerras de liberación, la restauración y el auge del 
Romanticismoò (op. cit., I ð pág. 174). 



Além disso, não se pode atribuir à escola liberal47 

uma justifica racional para o princípio da legalidade: como se sabe 

as teses do jusnaturalismo racionalista48, frutificadas no ambiente 

histórico do “século das luzes”, terminam sempre por apoiar-se 

expressa e derradeiramente num mito, o do contrato social49. 

O que, isto sim, pode conferir-se ao liberalismo, 

quanto ao princípio da legalidade, é sua intensa divulgação — não 

será demasiado reconhecê-la quase panfletária em Beccaria, por 

exemplo50 — e posterior impulso político. 

Assim, feitas as devidas distinções, pode dizer-se 

que, não à doutrina, mas à propaganda liberal seja de atribuir a 

progressiva instalação do princípio da legalidade, que, de modo 

histórico, já se assinalara muito antes do chamado “século das 

luzes” — ao tempo em que, nas Espanhas de fins do século XII, se 

via la grande clarté du moyem âge51, la lumiére de moyen âge52 τ 
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 Bastaria ver, tal o diz Rodríguez Devesa, apoiado em Scarano, que alguns 
escritores da ilustração sustentavam caber o emprego da analogia penal (op. cit., I, 
pág. 174, nota de rodapé n. 10). 
48

 Cfr. Vareilles-Sommières, Les principes fondamentaux du droit, ed. Cotillon e 
Guillaumin, Paris, 1889, págs. 70 ss.; Francisco Puy, Lecciones de Derecho Natural, 
ed. Dirosa, Barcelona, 1974, tomo I, págs. 210 ss.; Antonio Truyol y Serra, Historia de 
la Filosofia del Derecho y del Estado, ed. Revista de Occidente, Madrid, 1976, tomo 
II, págs. 139 ss.; Léo Strauss, Droit naturel et histoire, tradução francesa, ed. 
Flamarion, 1986, págs. 152 ss.; Javier Hervada, historia de la Ciencia del Derecho 
Natural, EUNSA, Pamplona, 1987, págs. 281 ss.; Marcelino Rodríguez Molinero, 
Derecho Natural e Historia en el Pensamiento Europeo Contemporáneo, ed. Revista 
de Derecho Privado, Madrid, 1973, págs. 59 ss.; Henri Ahrens, Cours de droit naturel, 
ed. Brockhaus, Leipzig, 1892, tomo I, págs. 15 ss.; Heinz Mattes, Problemas de 
Derecho Privado, Madrid, 1979, págs. 7 ss. 
49

 Diz, a prop·sito, Carlos Creus: ñFeuerbach concibi· [o princ²pio da legalidade] 
como indispensable para su teoría de la coaccion psicológica, Beccaria lo hizo derivar 
como exigencia del contrato socialéò (op. cit., pág. 52). 
50

 ñéson escritores de la ilustraci·n los que formulan con m§s energ²a el principio de 
legalidad. Valga por todos el ejemplo de BECCARIAò (Rodr²guez Devesa, op. cit., I, 
pág. 174). 
51

 Esse é o título da conhecida obra de Gustave Cohen( ed. Gallimard, 1945). 
52

 Assim intitulou a grande medievalista francesa Régine Pernoud um de seus livros, 
que refporto à edição do Club France Loisirs, Paris, 1981. 



e, no ponto de vista doutrinário, podia contar,  fortiter, com 

princípios penais já antes estabelecidos, maxime os do chamado 

jusnaturalismo tradicional53. 

¢ƻŘŀǾƛŀΣ ŀǎ ƎŀǊŀƴǘƛŀǎ ǉǳŜ ǎŜ ǇŜǊŘŜƳΧ 

Às conhecidas garantias extraídas do princípio da 

legalidade — a criminal (nullum crimen sine lege), a penal (nulla 

poena sine lege), a jurisdicional e a executória — adiciona-se ainda 

a proibição da analogia (ao menos, a analogia in malam partem), 

da retroatividade in pejus, do costume e do chamado tipo aberto. 

São todas essas características as que se podem, em 

boa lógica, recusar, quando se assevera a isenção do direito penal 

disciplinar quanto ao princípio da legalidade. 

É bem verdade que, freqüentemente, se tem 

concedido, no âmbito do direito disciplinar, alguma forma de 

concessão aos limites exatos da legalidade prévia, mas certamente 

não em todos seus aspectos: não se reclama a garantia 

jurisdicional in recto, por exemplo, nem se advoga a instituição de 

tipos infracionais estritos, e, em contrapartida, é comum a adoção 

de alguma forma de garantia penal e um pendor para a restrição 

da retroatividade in pejus54. 
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 Cfr. a teologia penal  de Santo Tomás de Aquino, Suma  Teológica, IIa.ðII æ., 

Questões LX ss.. Veja-se o que diz, a propósito, Giuseppe Bettiol, Diritto Penale, ed. 
Cedam, Pádua, 1976, pág. 14. Consulte-se ainda: Arthur Fridolin Utz, Ética Social, 
tradução espanhola, ed. Herder, Barcelona, 1965, tomo II, págs. 197 ss. 
54

 A contradição 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 implícito) de que a legislação tipificadora põe à mostra a 
ausência da base consuetudinária anterior a justificar o apeamento correspondente. 
Não se poderia, contudo, excluir, simpliciter, a possibilidade de que a lei posterior 
seja mera corroboração do costume precedente. 



Pode dizer-se, de modo fundamental, que o direito 

penal disciplinar, voltado que se acha à regularidade do serviço e 

não à retribuição de um fato ilícito, não encontra motivo para 

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

praevia); sua ratio essendi é a consecução de seu fim,  não a 

amoldação de um ilícito a uma correspondente pena retributiva. 

Maurach vê nisso um típico direito penal de autor55, 

e pode mesmo pensar-se numa finalidade penal puramente 

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

Essa desvinculação do direito disciplinar ao princípio 

da reserva legislativa estrita — nuclearmente apontada com a  

ausência do tipo infracional completo τ vê-se, porém, contagiada 

por uma preocupação que se reconhecerá não somente restritiva, 

senão que, mais além, fundamentadora. 

Elementos normativos: um modo de compensar a atipicidade. 

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

elementos tipológicos descritivos por meio de elementos 

normativos (p.ex., na Lei n. 8.935, de 1994, “falta grave”, “conduta 

atentatória às instituições”, “falta mais grave”, “dignificar a função 

exercida”, etc.), que, como tal, ainda que se projetem para uma 

valoração do julgador, não deixam de exercer algum papel de 

restrição, fornecendo um molde a que se terá, quodammodo, de 

quadrar o julgamento disciplinar, em certa medida submetível a 

um controle jurisdicional posterior. 
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 maurach, op. cit., I - § 1º, II. 



A enunciação de elementos normativos, contudo, 

longe de esgotar-se num possível recorte à ilimitação teórica dos 

tipos abertos, acha-se ligada à idéia de fundamentação infracional 

e penal: não se está a cuidar, somente, de uma discutível restrição 

da tipologia em branco ou da melhor compreensão ou 

cognoscibilidade da regra legal pelo julgador, senão que, por meio 

dos elementos normativos, se desvela a ratio essendi do tipo. Em 

outros termos, a presença de um elemento valorativo na regra 

penal-disciplinar põe à mostra, por ausente que esteja sua 

descrição tipológica, que o ilícito responde a essa valoração: em 

todo caso, não será o tipo um prius para o ilícito, por mais aquele 

se reclame no âmbito da reserva legal, mas, ao inverso, o ilícito é 

que permitirá inferir o típico56. 

O problema da limitação e da restrição do poder 

estatal faz advertir, porém, a necessidade de uma reflexão sobre 

sua efetiva contenção mediante o recurso a elementos normativos 

fundacionais do ilícito disciplinar e a previsão de uma sua possível 

(ainda que limitada) aferição jurisdicional posterior. 

A realidade política desta centúria: a soberba do século do nada. 

Para já, na medida mesma em que o Estado, neste 

século — o século do nada57 τ, administrativizou atividades até 

então exercitadas, de modo particular, pelos indivíduos e pelos 
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 Não se trata de nenhuma novidade. Isso já se advertia desde as concepções de 
Mayer acerca do elemento normativo. £ textual em Jorge Figueiredo Dias: ñésendo o 
tipo expressão do reconhecimento das normas de cultura pelo direito, uma conduta 
n«o ® il²cita por ser t²pica, antes s· ® por ser il²citaò (O Problema da Consciência da 
Ilicitude em Direito Penal, Coimbra ed., Coimbra, 1995, pág. 87, nota de rodapé n. 
56). 
57

 É como designa Gustavo Corção em seu mais importante e profundo livro (O 
Século do Nada, Record, Rio de Janeiro - São Paulo, s.d.). 



corpos intermediários, veio à cena o risco desse crescimento e a 

necessidade de conter a equivalência simpliciter entre os 

interesses do bem comum (superiormente — mas não 

exclusivamente — protagonizados pelo poder estatal) e os 

interesses do próprio Estado. 

Em resposta a essa realidade política do século — 

presente, por antonomásia, nos regimes socialistas da Alemanha 

nazista e, sobretudo, da União Soviética, da China e países a elas, 

de algum modo, atrelados —, ganhou força a idéia de que, para 

corresponder ao princípio do Estado de direito, as infrações 

administrativas (não-hierárquicas) também deveriam estabelecer-

se em tipos legais prévios58. 

Mais particularmente, diz Sebastián Soler: 

“Es generalmente admitido que el derecho penal 

disciplinario no se rige por el principio nullum crimem nulla poena 

sine lege ni por el de legali judicium. Debe afirmarse, sin embargo, 

que esto no constituye un desiderátum, y que corresponde a una 

administración arreglada a la genérica previsión de las infraciones 

y de las sanciones, aunque no sea con el rigor exigido por el 

derecho penal común, y alguna garantía procesal de audiencia del 

ƛƴǘŜǊŜǎŀŘƻΣ ǇƻǊ ǎƛƳǇƭŜ ȅ ǎǳƳŀǊƛƻ ǉǳŜ ǎŜŀ Ŝƭ ǇǊƻŎŜŘƛƳƛŜƴǘƻέ59. 

Abona-o Jiménez de Asúa: 
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 Cfr. Maurach, op. cit., § 1º, III. 
59

 Soler, op. cit., I - § 1º, II. 



“…extremadamŜƴǘŜ ŘƛŎŜ aŀƴȊƛƴƛ ǉǳŜ ΨƳƛŜƴǘǊŀǎ Ŝƴ 

el Derecho penal domina el principio nullum crimem nulla poena 

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

ƭŜȅΩΦ tŀǊŜŎŜ ǉǳŜ ǎŜƳŜƧŀƴǘŜ ƭƛōŜǊǘŀŘ Ŝǎǘł ŀŘƳƛǘƛŘŀ ŀǳƴ Ƙƻȅ Ŝƴ ǉǳŜ 

las preocupaciones en pro de la libertad se han hecho más agudas. 

En realidad, el Derecho penal disciplinario deberá procurar en el 

futuro mejores garantías que los meros recursos 

ŀŘƳƛƴƛǎǘǊŀǘƛǾƻǎέ60. 

Cumpre, de algum modo, compatibilizar a 

indispensabilidade de um tipo aberto protetivo do interesse do 

serviço público com uma restrição do poder penal-disciplinar. Se 

isso, em geral, pode ajustar-se à necessidade ampla do direito 

disciplinário, mais se agudiza às exigências dessa disciplina quanto 

a suas espécies vigentes notarial e registrária. 

É que, no concernente a essas últimas, se destaca o 

papel da juris-prudência das funções exercitadas pelo registrador e 

o notário. 

6. SOBRE AS FUNÇÕES JURIS-PRUDENCIAIS DOS NOTÁRIOS E 

REGISTRADORES. 

Ser jurista é um ofício, 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 Derecho61. Quando, porém, deparamos com a 
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 Jiménez de Asúa, op. cit., I - 11. 
61

 Javier Hervada e Juan Andres Muñoz, Guía de los estudios universitarios ð 
Derecho, ed. Universidad de Navarra, Pamplona, 1948, pág. 21. 



vasta pluralidade de profissões jurídicas, compreendemos que a 

ciência e a arte de saber o ius, mais além de habilitar para um largo 

espectro profissional — que vai dos magistrados (os juristas por 

antonomásia62) aos promotores, professores, doutrinadores, 

procuradores, advogados, aos diplomatas, aos delegados, fiscais de 

renda, notários, registradores, escrivães da Justiça, políticos… e até 

livreiros, esses bons amigos dos jusfilósofos. 

A importância de ser jurista pode ser medida por 

um paralelo com os novíssimos, pois, inapelável e definitivamente, 

a sorte de nossa vida passará por dois julgamentos, um particular, 

logo após a morte, outro, universal: seremos todos julgados, em 

última instância, segundo a observância do direito. Já não será o 

tempo da misericórdia, mas o da justiça divina: o Filho de Deus63, 

aparecerá então em Sua Humanidade Gloriosa64, e o Tribunal de 

Cristo justificará os inocentes e confundirá os pecadores, 

restaurando a ordem conculcada65, dizendo o direito, em juízo 

perfeitíssimo, que se executará de modo instantâneo e 

irrevogável66. 
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 O que digo (apoiado em Hervada e Muñoz, op. cit., pág. 20) não de maneira 
vaidosa, mas exatamente como quem não desconhece o terrível peso da 
responsabilidade de ser juiz. Lembram-me aqui estas palavras de Fernando Vizcaíno 
Casas, paradoxalmente inscrita em seu humorístico El revés del Derecho (ed. 
Planeta, Barcelona, 1981, p§g. 158): ñla pavorosa dificultad del menester de juezò. 
63

 São Paulo, II Epístola aos Coríntios, 5-10: ñOmnes enim nos manifestari oportet 
ante tribunal Christi, ut referat unusquisque propria corporis, prout gessit, sive bonum, 
sive malumò. 
64

 Evangelho de São Lucas, 21-27: ñEt tunc videbunt Filium hominis venientem in 
nube cum potestate magna et magestateò. 
65

 Esses três fins ð justificação do inocente, confusão dos pecadores e restauração 
da ordem conculcada ð são os elementos da causa final do Juízo último de Deus, 
por parte dos homens (cfr., a propósito, Antonio Royo Marin, Teologia de la 
Salvación, BAC, Madrid, 1965, pág. 577). 
66

 Canones adversus Origenem, do Papa Vig²lio: ñSi quis dicit aut sentit, ad tempus 
esse daemonum et impiorum hominum suppicium, eiusque finem aliquando futurum, 
sive restituionem et redintegretionem fore daemonum aut impiorum hominum, 
anathema sitò (Denzinger, 211). 



Sobre os saberes do Direito: ŘƛǎǘƛƴœƿŜǎ ǉǳŜ ŘƛȊŜƳ ƳǳƛǘƻΧ 

A tantas profissões habilita o ofício de jurista que, 

só de elencá-las, se vê insinuada a distinção dos saberes do direito. 

O modo como sabe o Direito um jusfilósofo não é 

certamente a maneira como o sabe um escrivão judiciário, 

enquanto exercite sua função 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 notário a notariar, o registrador a 

registrar… Enfim, é isto: o jusfilósofo filosofa o Direito, o cientista 

jurídico sabe a ciência do Direito, o juiz, o promotor, o advogado, 

sabem “tecnicamente” o Direito. 

Cada um deles tem um modo jurídico de conhecer o 

ius, que é intelectivamente iluminado mediante uma diversa 

graduação67, de maneira que há diferentes núcleos de 

inteligibilidade de um só e mesmo objeto do conhecimento68. 

Do muito que há para refletir nessa matéria, uma 

questão parece destacar-se, à maneira de um traço essencial de 

todos esses distintos saberes jurídicos. Nela se encontra — pode 
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 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 história e dos vários saberes jurídicos, com que se distinguem as 
diversas perspectivas formais da visão da coisa em si, resultando seus distintos 
objetos formais (vale dizer, o direito, enquanto objeto desta ou daquela ciência). Mais 
além, os saberes jurídicos, tendo o mesmo objeto formal genérico, distinguem-se 
pela maneira com que tratam esse objeto (perspectiva formal sub qua). Confira-se, a 
propósito, brevitatis causa, Jacques Maritain, Filosofía de la Naturaleza, tradução 
argentina, Club de Lectores, Buenos Aires, 1980, págs. 154 ss., e Los Grados del 
Saber, tradução argentina, Club de Lectores, Buenos Aires, 1983, págs. 49 ss. 
68

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



dizer-se — a grandeza e a miséria do Direito, seu encanto e seu 

desencanto, sua força e fraqueza: refiro-me ao fato de que o 

Direito é essencialmente um saber prático, o saber determinar o 

suum cuique tribuere. 

O saber do Direito é um saber de realização. 

Coisas há que se contemplam e porque se 

espelham69 já são conhecidas. Nelas, a verdade se encontra pronta 

para perceber-se: a inteligência não as contempla para realizá-las, 

porque já se realizaram ou, ao menos, seguem se realizando. 

Conhece-as teoricamente70. A aparição perceptiva do ser — sua 

epifania71 como verdade no juízo — surge, no saber especulativo, 

como um conhecimento cujo objeto independe do querer 

humano: assim, diante dos objetos da razão teórica, o homem não 

elege (isto é, não tem liberdade de especificação): “Quiera o no 

quiera τ disse Eulogio Palácios —, Řƻǎ Ƴłǎ Řƻǎ ǎǳƳŀƴ ŎǳŀǘǊƻέ72. 

Resta ao homem, nesse campo teorético, apenas a liberdade de 

exercício, isto é, de querer ou não querer contemplar73. 

                                                                                                                                                         

Conocimiento Jurídico, ed. Universidad de Navarra, Pamplona, 1963, passim, 
maxime págs. 19 ss. 
69

 Vale dizer, especulam  (do latim speculari, contemplar). 
70

 O termo ñteoriaò deriva do grego theorein, contemplar. 
71

 £ o que diz Leopoldo Eul·gico Palacios: ñAl fruto de este encaje concepto en la 
intuición, que es la verdad, a la forma de esta vinculación de la cosa y el 
pensamiento, voy a llamaria ñepifan²aò, que en griego es lo mismo que ñaparici·nò. La 
verdad ñapareceò en el juicio justamente en el acto de incluir una naturaleza abstracta 
y universal en una cosa concreta y singular, o en algo que mediatamente lo valeò 
(Filosofia del Saber, ed. Gredos, Madrid, 1962, pág. 51). 
72

 Leopoldo Eulogio Palacios, La Prudencia Política, ed. Gredos, Madrid, 1978, pág. 
50. 
73

 Diz Leopoldo Eulogio Palacios: ñLa verdad especulativa por la que s® que las tres 
alturas de un triángulo se cortan en un punto es independiente de los cuidados del 
hombre. (é) Que las tres alturas de un tri§ngulo se corten en un punto es 
independiente de nuestra elección; pero no lo es que aquí y ahora especulemos 
sobre tal verdad. Elegimos especular, y especular sobre tal verdad, porque 
queremosò (La Prudencia Política, op. cit., págs. 50 e 51). 



Diversamente, há algo suscetível de ser realizado, 

há algo realizável, operável74, que se conhece, pela razão prática, 

não para mera contemplação, mas para conservar-se ou 

progredir75. 

Há saberes operáveis que se situam no plano do 

facere: dirigem-se pela arte e se exercitam sobre matéria 

pertencente ao mundo exterior. Diego Velázquez fez a mais bela 

das pinturas que já vi: Las Meninas , que se acha no Museu del 

Prado, cujo edifício se fez segundo o projeto do arquiteto Juan de 

Villanueva. A monumental Basílica de Santa Cruz del Valle de los 

Caídos foi feita seguindo a direção arquitetônica de Pedro 

Muguzura e Diego Méndez González, e a escultura que ornamenta 

seu magnífico pórtico  – La Piedad — foi Juan de Avalos quem a 

fez. 

Encontramo-nos aí no mundo do facere e do factio, 

do operável útil (a arte da edificação, a arte da indumentária) e das 

belas-artes. Achamo-nos com o que se pode manufaturar (assim, 

Leon e Pompeo Leoni transformaram o bronze bruto na magnífica 

escultura Emperador Carlos V dominando al Furor) e com o que se 

pode manejar (usando-se a matéria exterior, sem transformá-la). 
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 Ao princípio de seu Filosofía del Derecho (ed. Depalma, Buenos Aires, 1984), diz 
Edgardo Fern§ndez Sabat®: ñLos cl§sicos lo llamaban operabile, o sea, aquello 
pasible de ser operado, realizado, actualizado y que está 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 hombre tiene en s²n una serie de valores in ovo que no son pura nada, que 
son algo, aliquidò. 
75

 Diz Leopoldo Eulogio Palacios: ñLo operable aparece as² como lo mejorable, esto 
es, como el objeto de nuestros deseos de lo mejor (é)ò (La Prudencia Política, op. 
cit., pág. 45. 



Esse mundo do facere, o mundo da poiesis, não 

esgota o âmbito da prática. Há toda uma esfera do agere, do actio 

cuja finalidade não é o útil, nem o belo, mas o bem. Eis o campo 

próprio dos saberes jurídicos: um saber de uma realidade 

realizável, do operável ou melhorável em ordem ao bem, não 

qualquer, mas o devido a outro (predicado de sua alteridade), 

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

Os saberes jurídicos não contemplam uma realidade 

pronta, acabada, uma realidade realizada, não 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 

conservá-la e aperfeiçoá-la. 

A realidade do Direito, enfim, é uma realidade 

prática76, que, sob a razão do bem, se submete às virtudes 

morais77, e, sob a razão da verdade, constitui matéria própria de 

uma virtude intelectual78: a prudência. 

Breve consideração sobre o saber prudencial. 

Virtude cognoscitiva, a prudência, à qual é próprio 

conhecer o futuro no presente ou no passado79, consiste na 

primeira virtude ou qualidade do homem: por ela, disse Marcel de 
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 Ainda se considerarmos preferencialmente ñjur²dicasò a sociologia do direito, a 
história do direito, a ciência do direito comparado, etc., não podemos admitir a opinião 
de Arthur Fridolin Utz, de que há ciências jurídicas especulativas (Ética Social, op. 
cit., tomo II, págs. 16 ss.). O Direito ð a coisa em si ð é um operável. O modo mais 
ou menos teórico com que o versemos não o transforma em especulável. 
77

 Cfr. Santo Tomás de Aquino, Suma Teológica, IIa.-IIæ., Q. XLVII, art. 5º, ad tertium. 
78

 A bem dizer, a prudência é formalmente intelectual, porque reside no 
entendimento, mas é materialmente moral, enquanto versa uma aplicação à obra. 
79

 Santo Tomás de Aquino, Suma Teológica, IIa. - IIæ., Q. XLVII, art 1º respondeo: 

ñCognoscere autem futura ex praesentibus vel praeteritis, quod pertinet ad 
prudentiam, proprie retionis est: quia hoc per quand collationem agiturò. 



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

próprio80: a prudência, “conhecimento daquilo que se deve buscar 

e do que se deve evitar”81, é, no dizer de um pensador de nossos 

tempos, “a alma, a forma, a mãe, a mestra, a diretora e 

moderadora de todas as virtudes morais”82. 

Trata-se, pois, de uma certa sabedoria, como deriva 

de a prudência residir no entendimento mas de uma sabedoria 

prática83, porque a prudência é a reta razão no agir τ recta ratio 

agibilium84. 

Não há vida moral sem a direção da virtude da 

prudência85, porque o fim próprio de toda virtude moral é 

conformar-se com a reta razão: o homem deve sempre agir 

conforme à razão, mas, ensina Santo Tomás, “o determinar como e 

por quais vias deve alcançar esse meio racional corresponde à 

prudência”86. 

Desse modo, à prudência não cabe apenas a 

consideração racional abstrata dos princípios morais que se acham 

intimados em seu entendimento. O objeto da prudência, disse um 
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 Assim Marcel de Corte começa sua breve mas valiosa reflexão sobre a virtude da 
prud°ncia: ñPour Aristote et pour saint Thomas, la prudence est la premi¨re qualit® 
dôun homme. Côest elle qui le fait homme au sens plein du terme. Côest Par elle quôil 
se dirige, se commande, sôordonne ¨ sa fin propreò (De la prudence ð La plus 
humaine des vertus, ed. Dominique Martin Morin, Jarzè, 1974). 
81

 Santo Agostinho, De libero arbitrio, Livro I, cap. XIII: appetendarum et vitandarum 
rerum scientia. 
82

 Santiago Ramírez, na introdução ao tratado da prudência na edição BAC da Suma 
Teológica. 
83

 Santiago Ramírez, La Prudencia, ed. Palabra, Madrid, 1981, p§g. 40: ñVerdad es 
que la prudencia es una cierta sabiduría; pero sabiduría esencialmente práctica, es 
decir, la ciencia o el arte de vivir rectamente y como se debe (é)ò. 
84

 CFR. Santo Tomás de Aquino, Suma teológica, IIa. - IIæ., Q. XLVII, art. 2º. 
85

 Santiago Ramírez, introdução ao tratado da prudência na edição BAC da Suma 
Teológica: ñSin ella [refere-se ¨ prud°ncia] no hay vida moral posible (é)ò. 
86

 Santo Toamás de Aquino, Suma Teológica, IIa.-IIæ., Q. XLVII, art 7º, respondeo. 



autor contemporâneo, é o  hic et nunc, os singulares 

contingentes87, sua função é aplicar com eficácia o ato virtuoso a 

seu objeto, imperar o bem peculiar de cada virtude nas 

circunstâncias concretas88. 

Nesse ponto, põe-se uma questão de grave relevo, 

incluso para o nosso tema de fundo sobre o direito penal 

disciplinar dos registradores e dos notários. É que, sendo o agível 

integrado pelos singulares contingentes, a aplicação dos princípios 

universais aos fatos singulares não exclui a diligência, a 

solicitude89, porque, é lição de Aristóteles, “não pode exigir-se a 

mesma certeza em tudo, senão em cada matéria, conforme a seu 

próprio”90. 

Isso terminaria por levar-nos ao problema da 

solidariedade das virtudes91,bem como à análise das partes 

integrantes da prudência92, versando-as sob o particular aspecto 

de sua educação93. Ao lado de uma parte natural, a prudência 

                                                           
87

 Santo Tomás de Aquino, Suma Teológica, IIa.-IIæ., Q. XLVII, art. 9º. 
88

 Cfr. Oct§vio Nicol§s Derisi, ñLa Prudenciaò - IV, in Sapientia, Buenos Aires, vol. 
178, pág. 246. 
89

 Santo Tomás de Aquino, Suma Teológica, IIa.-IIæ., Q. XLVII, art. 9º, ad secundum. 
90

 Aristóteles, Ética a Nicômaco, Bkk, b, 12 e 24. 
91

 Sobre esse tema, cfr., brevitatis causa: Santo Tomás de Aquino, Suma Teológica, 
Ia.-IIæ., Q. XLVII, IIa.-IIæ., Q. XLVII, art. 14; e Garrigou-Lagrange, Las tres edades de 

la vida interior, tradução espanhola, ed. Palabra, Madrid, 1985, tomo I, págs. 55 ss. 
92

 São partes integrantes, também chamadas integrais ou quantitativas, da virtude da 

prudência: a) enquanto virtude cognoscitiva, para o perfeito conhecimento do agível 

humano: a memória do passado e a inteligência do presente ; b) enquanto ainda 
virtude cognoscitiva, mas para a perfeita aquisição do conhecimento do agível: por 

invenção própria:  solércia ou sagacidade , e por transmissão de outros: docilidade ; 

c) enquanto virtude direta ou imperativa: em vista da ordenação dos meios ao fim: 

providência ; para a consideração de todas as circunstâncias: circunspecção ; 

voltada a evitar as dificuldades ocorrentes: precaução  (Santiago Ramírez, op. cit., 
pág. 55; cfr. também Santo Tomás de Aquino, Suma Teológica, IIa.-IIæ., Q. XLVII, art. 

1º). 
93

 Cumpre aqui assinalar a importância de uma pedagogia das virtudes , 
freqüentemente suplantada por um otimismo ingênuo, que, implicitando uma cega 
confiança em metanóias espontâneas, passa ao largo das tendências marcantes da 



possui outra que a caracteriza por adquirida94: as regras da 

prudência são flexíveis — “La vida no tolera que se la trate con una 

cuadrícula inflexible”95 e, diante dos entes operáveis, sempre cabe 

a deliberação96, de maneira que a prudência subministra o 

adestramento da conduta humana97. 

Dizer que não há normas fixas para a atuação no 

singular contingente está longe de significar alguma forma de 

concessão ao irracionalismo decisório — por evidente, contraposto 

à direção racional das virtudes98 —, ao voluntarismo99 ou ao 

situacionismo ético e jurídico100. A fundamentalidade da sindérese 

e seu papel reitor das conclusões próximas e remotas da razão 

prática não podem ser desprezados. 

                                                                                                                                                         

natureza humana no estado em que se acha (isto é, como dizem os teólogos, após o 

pecado dos primeiros pais). Desprezado o papel da educação ð que é formadora  e 
não simplesmente informativa ð, menoscaba-se exatamente a liberdade (que, por 
paradoxo, se supunha à raiz da metanóia espontânea): é que a verdadeira ação 
educativa constitui uma imitação da causalidade divina (essa, produz a ação livre do 
homem precisamente enquanto livre): a educação favorece a liberdade (cfr., a 
propósito, Romano Amerio, lota Unum, tradução espanhola, Salamanca, 1994, págs. 

145 ss.). Não se pode esquecer que as virtudes morais adquiridas  se obt°m ñpela 
repeti­«o de atos, sob a dire­«o da raz«o mais ou menos cultivadaò (Garrigou-
Lagrange, op. cit., tomo I, pág. 65). 
94

 Oct§vio Nicol§s Derisi, ñLa Prudenciaò ð III ,in Sapientia, Buenos Aires, vol. 177, 
pág. 166. 
95

 Leopoldo Eulogio Palácios, La Prudencia Política, op. cit., pág. 68. 
96

 Leciona Derisi que o raciocínio é também uma parte integrante da prudência, pois 
sem ele n«o se pode, a partir das premissas, inferir uma reta conclus«o (ñLa 
Prudenciaò, IV, loc. cit., pág. 245). 
97

 Leopoldo Eulogio Palácios, La Prudencia Política, op. cit., pág. 68. 
98

 Por óbvio, não caberia falar em virtudes intelectuais e morais sem o influxo 

fundamental da razão: acaso há quem sustente que a razão  é infalível, que a 
natureza humana é boa por natureza; para esses ainda caberia cogitar da existência 
de virtudes intelectivas e morais. Em contrário, se as decisões são puramente 
irracionais, sem ato possível de conhecimento (advertência e consciência), não se 
pode justificar a existência das virtudes. 
99

 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 razão e, mais além, a própria liberdade. 
100

 Diz, a propósito, Martínez Doral (op. cit., p§g. 110): ñEl gran error del situacionismo 
ético y jurídico 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 las situaciones concretas no puede  haber continuidadò. 



Quando se afirma a impossibilidade de uma 

regulação inflexível para o singular contingente, o que se está 

afirmar é a impossibilidade de uma passagem lógica imediata da 

sindérese e de suas conclusões próximas para o campo das ações 

no mundo do contingente. Mas não se nega a existência de um 

fundamento objetivo para as ações. Não se recusa, tampouco, que 

possam e devam elas aferir-se à luz da reta razão. O saber 

prudencial, enfim, é como que uma  ponte entre, de um lado, os 

princípios e as normas, e, de outro, os particulares contingentes. 

Uma ponte, contudo, instável, que não se rege por uma 

engenharia casuística, pois, se aquele universo dos princípios e das 

normas se revela estável, o mundo do contingente é movediço, 

seus casos não se repetem, na infinidade de suas várias 

circunstâncias. 

O saber juris-prudencial do notário e do registrador. 

Foi em novembro de 1990 — permitam-me esta 

recordação pessoal —, que, em Porto Alegre, participando do I 

Congresso dos Registradores Públicos do Rio Grande do Sul, pela 

primeira vez feri, de público, o tema da natureza do saber 

registral101. 

Tratava-se de um trabalho preambular, pois não me 

parecera então conveniente mais do que firmar algumas premissas 
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 Cfr. ñSobre o Saber Registral (Da Prud°ncia Registral)ò, in Revista de Direito 
Imobiliário ns. 31/32, págs. 7 ss. 



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

concluir102.  

Fundado em que “a verdade da razão operativa não 

é uma coisa já feita, um ato já acabado, mas é norma e a medida 

da ação a praticar ou da coisa a fazer”103, observei, então, que se 

falava “na ductilidade do objeto da razão prática, porque as coisas 

de que ela se ocupa não são fixas, como os objetos da razão 

teórica, e, de certo modo, o homem é livre104 diante do objeto 

operável: a razão prática não se endereça, portanto, a contemplar 

uma realidade já realizada, mas antes se dirige a uma realidade a 

realizar-se, não qualquer, senão  que esta, aqui e agora”105. 

Prossegui nessas reflexões: 

“Se se considera o juízo hipotecário como expressão 

prototípica da função registral, nele encontramos avultado o 

caráter prático do saber do registrador, que não examina títulos e 

assentamentos — em si e em relação — com a finalidade mera de 

contemplá-los, nem com a de descobrir, a certa maneira teórica, a 

fórmula com que poderia, à margem da realização, inscrever o 

título que analisa. Não: o saber do registrador visa a decidir, hic et 

nunc, se um título determinado há de ser ou não registrado; mais 

além, se seu registro ou irregistração é ato adequado à segurança 
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 De come­o, em meu ñSobre a Qualifica­«o no Registro de Im·veisò, datado de 
outubro de 1991 (in Revista de Direito Imobiliário  n. 29, págs. 33 ss.); depois, em Da 
ética Geral à Ética Profissional dos Registradores Prediais (Fundamentos e 
Considerações), ed. ICA, São Paulo, 1992. 
103

 ñSobre o Saber Registralò, loc. cit., pág. 11. 
104

 O negrito não se encontra no original. 
105

 ñSobre o Saber Registralò, loc. cit., págs. 11 e 12. 



jurídica (segurança que configura o bem específico da tarefa 

registrária). 

“Própria e primeiramente operável é o registro, é 

sua admissão (realizar o bem devido, aqui e agora) ou sua negação 

(omitir o mal nocivo, aqui e agora), embora não se possa 

desconhecer que a concretização positiva desse bem (vale dizer, o 

ato do registro) exija uma certa arte ou técnica de classificação, de 

subposição a categorias normativas, até mesmo de redação. 

Prevalece, no entanto, como objeto operável primeiro a actio, o 

resultado da decisão qualificadora, de que a factio é mero 

complemento. 

“Daí que esse saber prático do registrador não seja 

um simples saber técnico ou artístico, mas antes designadamente 

um saber de prudência”106. 

O que então foi dito do saber dos registradores 

calha, também, do saber próprio dos notários. 

¦Ƴŀ ƛƴŘŜǇŜƴŘşƴŎƛŀ άǎǳǊǇǊŜŜƴŘŜƴǘŜέΧ 

A leitura dessas minhas primeiras reflexões sobre o 

saber prudencial do registrador já permitiria, de pronto, inferir a 

independência relativa ao juízo de  qualificação registrária (e, mais 

além, tabelioa). A verdade é que o texto dessas reflexões demorou 

em ser mais amplamente divulgado107, de modo que, cerca de um 

ano depois do Congresso dos Registradores gaúchos, meu estudo 
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 ñSobre o Saber Registralò, loc. cit., pág. 13. 



sobre a qualificação no registro de imóveis108 provocou, em 

muitos, uma sensação de surpresa. 

Para quem se havia já convencido de que “o 

homem é livre109 diante do objeto operável”110, surpreendente 

não deveria ser o conseqüente dessa premissa, mas antes a 

própria manifestação de “surpresa” diante de uma conclusão 

extraída a partir de um antecedente estabelecido. 

O que provocou, em particular, essa “surpresa” não 

foi tanto a negativa de que o juízo de qualificação registral 

participasse de um caráter administrativo111, mas a afirmação da 

pessoalidade e da independência dessa qualificação registrária: 

“A consideração do juízo qualificador no plano de 

uma juris prudentia — a prudência registral — aponta no sentido 

de sua irrecusável pessoalidade, embora no plano de uma 

prudência social. 

“Ainda que se estime a atuação da atividade 

registrária por meio de órgãos, não é possível desconhecer sua 

identidade morfológica com as pessoas que os encarnam e, pois, 
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 A versada tese acerca do saber registral somente se veiculou, na Revista de 
Direito Imobiliário, em número datado de 1993, quando, em outubro de 1991, já se 
avançara o tema da qualificação independente. 
108

 Com efeito, após sua leitura, para o Plenário do XVIII Encontro dos Oficiais de 
Registro de Imóveis do Brasil (Encontro Elvino Silva Filho), realizado em Maceió, em 
outubro de 1991, recebi não apenas críticas e manifestações de reserva, mas 
endossos um tanto excessivos (pois, para logo, eu já antes afirmara que o saber 
registral ñse encontra estritamente subposto ¨ legalidade, ao direito normativoò). Tudo 
isso eram frutos de uma certa surpresa provocada pela tese da independência da 
qualificação registral. 
109

 Ainda uma vez , o negrito não se encontra no original. 
110

 ñSobre o Saber Registralò, loc. cit.,  pág. 11. 
111

 ñSobre a Qualifica­«o no Registro de Im·veisò, loc. cit., págs. 47 a 49. 



sua “humanidad psicofísica’ (SING…)112. Pode dizer-se com PIEPER 

(…)113 que sindérese e a prudência, em unidade viva, formam a 

consciência, último juízo da razão prática: a sindérese, consciência 

dos princípios; a prudência, consciência da situação — uma e outra 

conjugadas, aquela como verdadeiro princípio de contradição do 

saber prudencial (“synderesis movet prudentiam, sicut intellectus 

principiorum scientiam” — SANTO TOMÁS, Suma Teológica, IIa.-

IIæ., Q. 47, art. 6º, ad. tertium).Tudo isso se move num plano de 

realidade concretas e irrepetíveis, em que se engasta a liberdade 

pessoal irredutível de afirmar a verdade e seguir o bem, ou recusá-

la e seguir o mal. 

“Diz-se ainda personalíssima a decisão 

qualificadora, impedindo-se sua delegação (até mesmo, ao cabo e 

em regra, enquanto decisão derradeira numa dada instância, a 

escreventes, auxiliares, como quer que se dominem, prepostos dos 

registradores) e a consulta de subalternação ao juízo prévio de 

superiores hierárquicos (quando os haja) ou corregedores 

mediante coordenação (MORELL …, HÉRNANDEZ GIL …, CHYCO Y 

ORTIZ…)114”115. 

Prossegue o texto: 
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 O texto refere-se ao estudo de Jos® Victor Sing, ñLa Funci·n Calificadora de los 
Registros de Bienesò, Anais do II Congresso Internacional de Direito Registral, tomo 
II, pág. 579. 
113

 A menção diz respeito a Josef Pieper, Las Virtudes Fundamentales, tradução 
espanhola, ed. Rialp e Grupo Quinto Centenário, Madrid e Bogotá, 1988, pág. 43. 
114

 O texto refere-se a Morell y Terry, Comentários a la Legislación Hipotecaria, ed. 
Reus, Madrid, 1927, tomo II, pág. 258, a Francisco Hernández Gil, introducción al 
Derecho Hipotecario, ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1970, pág. 150, e a 
José María Chico Ortiz, Calificación Jurídica, Conceptos Básicos y Formularios 
Registrales, ed. Marcial Pons, Madrid, 1978, pág. 67. 
115

 ñSobre a Qualifica­«o no Registro de Im·veisò, loc. cit., pág. 45. 



“A sentença prudencial de qualificação, emitida em 

ordem ao atendimento da segurança jurídica, reclama a 

independência decisória de seu agente, “la misma independencia 

que tiene el Juez para dictar sus resoluciones” (HERNÁNDEZ 

GIL…)116. 

“Não há verdadeira prudência — enquanto 

consciência — sem liberdade, porque a consciência certa é a 

norma subjetiva do agir (o que indica, saliente-se, a existênciade 

de uma outra norma para o agível, norma objetiva e fundante), e, 

impondo a lei um juízo do registrador acerca da aptidão inscritiva 

de um título (SCOTTI…)117, não o faz executor subordinado a 

ordens singulares superiores, mas juiz, independente e responsável 

(ao menos, sempre moralmente, da registração hic et nunc de 

determinado título (MORELL…, CHICO Y ORTIZ…)118”. 

Reafirmação de uma independência ǉǳŜ Ƨł ƴńƻ ǎǳǊǇǊŜŜƴŘŜΧ 

Quando, em 1992, em Goiânia, tive ocasião de 

reafirmar a pessoalidade e a independência da qualificação 

registrária119, esse entendimento parecia já incontroverso na 

doutrina brasileira: 

“A derradeira vinculação da instituição registral à 

figura do registrador — concessor de fé pública — aponta no 

sentido da pessoalidade da qualificação, ato decisório fundamental 
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acerca da inscrição dos títulos. Com efeito, a qualificação é, 

propriamente, um juizo prudencial do registrador e, portanto, seu 

ato próprio e indelegável. 

“Além disso, a qualificação deve exercitar-se de 

modo independente, sem o que não haveria verdadeiro juízo 

prudencial: o registrador não é mero executor de ordens 

superiores concretas a respeito de um registro; é, ao invés, o juiz 

de sua efetivação. 

“Assinale-se que a pessoalidade e a independência 

na qualificação registral (suposta já adscrição à legalidade) não são 

apenas nem principalmente direitos do registrador; antes, com 

primazia, são também deveres, se se considera que uma 

qualificação registrária pessoal e independente é direito de todos 

os integrantes da sociedade política. Com efeito, tanto o 

apresentante de um título, quanto os terceiros com que 

potencialmente concorra, têm direito a que uma decisão relativa à 

segurança jurídica seja tomada pessoalmente e com 

independência por quem possui, conforme a lei, atribuição para 

decidir. 

“O registrador, pois, não pode abdicar de seus 

direitos de pessoalidade e independência na qualificação, porque, 

secundum quid, são também deveres a observar. A delegação do 

juízo qualificador ou seu submetimento a ordens superiores 



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

contribuem para a desonra profissional dos registradores”120. 

Pessoalidade, independência, direito, mas também 

dever, responsabilidade, adscrição à lei. Se, com aqueles 

predicados, se suplantava o que chamei de tentação 

administrativa, com o submetimento à legalidade se confundiam 

os que, exacerbando a nota de independência, se seduziam por 

uma tentação anarquista121. 

Independência e legalidade: ǳƳŀ ŀǇŀǊŜƴǘŜ ǊŜƭŀœńƻ ǘŜƴǎƛǾŀΧ 

Há um ponto que me parece, por mais de um 

aspecto, relevante, na consideração da independência juris-

prudencial do notário e do registrador público.  

A relevância desse ponto não está posta apenas — 

e, acaso, nem primeiramente — no âmbito do direito 

organizacional dos registros e das notas, mas na afirmação de uma 

postura jusnaturalista tradicional. 

Com efeito. É compreender pouco o jusnaturalismo 

tradicional ou até mesmo nada do que é a doutrina clássica do 

direito natural, supô-lo à margem da lei humana positiva. 

Em particular, não vejo como pode aventar-se uma 

segurança jurídica — finalidade a que se voltam as notas e os 
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registros públicos — sem o condicionamento externo da lei 

humana positiva. São decisivas as afirmações que seguem: (Ā) de 

Utz: “A lei positiva é a que institui a segurança jurídica, sem a qual 

não pode subsistir uma sociedade. Por isso, o direito constituído 

não se pode conceber simplesmente como sanção de um direito 

precedente, senão que é, antes, a única realização possível da 

exigência do direito natural de que se crie uma ordem segura, 

‘segura’ no sentido do objeto, não só da execução…”122;  (Ā) de 

Messner: “… quarta característica própria do Direito é o estar 

destinado a fundar a segurança jurídica como uma tarefa da 

sociedade na determinação de sua ordem jurídica (Direito 

consuetudinário ou Direito legal), mediante o qual se faz possível 

um seguro conhecimento das pretensões e dos deveres jurídicos. 

Em conseqüência, a segurança jurídica 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 

não estar à mercê do arbítrio do juiz”123. 

Isso, que, prima facie, se mostra muito claro, tem 

sua face escura. Não só quanto ao objeto da vinculação à 

legalidade, mas também quanto à sua gradação. Ver-se-á, a seu 

tempo, que os notários e registradores, num dado plano têm sua 

função ligada quoad essentiam à legalidade estrita, e, noutro 

âmbito, essa função se vincula apenas secundum quid à 

normatividade. 
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Para já, a subordinação à legalidade não pode 

implicar numa restrição da tarefa compreensiva do significado 

normativo da lei. Todo jurista — e, portanto, o notário e o 

registrador também — “tem de operar com a compreensão do 

significado normativo do direito posto”124, mas vai além dessa 

primeira proposição, porque do jurista se reclama (na linguagem 

de Castán Tobeñas) a diagnose do fato e, num passo adiante, a 

mediação entre a norma e o fato (vale dizer: a interpretação). 

Aqui nos encontramos no plano aporético da tensão 

entre a independência jurídica e a legalidade. Porque já não se 

trata de avaliar uma postura acadêmica, uma suposição teorética, 

uma proposição ex hypothese, mas a solução, a resposta dada a 

um caso. 

Consiste a limitação absoluta dos notários e 

registradores à legalidade estrita em que lhes é defesa a 

determinação eqüitativa do direito. Em outros termos, não 

podem eles exercitar a faculdade integradora das lacunas jurídicas. 

Agudiza-se o problema quando se está a versar da 

limitação relativa, prudencial. 

Guardo muitas reservas em relação à casuística, 

sobretudo enquanto roteiro pronto para o julgamento de ações 

futuras; em contrário, reconheço mais facilmente sua importância, 

como elenco de casos assemelhados, para o julgamento das ações 

já realizadas. O melhor da casuística, já se disse125, está em seu 
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papel de praxe confessariorum, e o pior, em sua função de praxis 

poenitentium. Porque numa e noutra espécie, há alguns riscos 

contrastantes: de um lado, a tendência de legislar mediante um rol 

de casos e de abdicar do prestígio da liberdade; de outro, a 

inclinação laxista, que busca achar a fórmula para evadir as 

responsabilidades. 

Parece importante destacar, entretanto, que a 

similaridade dos casos alistados não deve, de logo, sobrepujar a 

irrepetibilidade fundamental dos fatos. É raríssimo que os casos se 

apresentem de modo unívoco em relação aos princípios universais. 

Além disso, é preciso ponderar qual o ponto em que, com 

motivação na leitura da legalidade, se esteja a estorvar a 

independência jurídica, a decisão prudencial que é uma decisão, 

por essência, do caso, hic et nunc, símile, talvez, mas não igual aos 

casos pretéritos arrolados. 

Por agora, a despeito de minha discreta reserva 

quanto ao papel da casuística em ordem às ações futuras, penso 

que não se pode diminuir sua fundamental importância enquanto 

roteiro epistêmico da tradição, ao tempo mesmo em que se 

ressalvam os limites para sua atuação restritiva da independência 

jurídica. Assim, há uma certa imperação resultante dos casos 

pretéritos, na medida — e só nesta medida — em que constituem 

fonte de conhecimento da tradição. Cuida-se de uma indicação 

prudencial, porquanto a prudência se integra da memória do 

passado. É curial que as lições que se repetem sejam repetidas 

porque sejam verdadeiras e boas. A prudência recomenda segui-



las. Não significa, mais além, uma limitação absoluta à 

independência jus-operativa; a tradição não é a conservação de 

todo o passado. 

Na verdade, é preciso compaginar essa restrição 

prudencial — ditada pela experiência passada, pela lição dos 

Maiores — com uma limitação absoluta. Aquela, ut in pluribus, é 

prudente que se observe; a outra, a absoluta, é sempre de 

observar. 

É possível cogitar de uma correspondência penal-

disciplinar em relação a essa diversidade de graus da 

independência registrária e tabelioa, mas ela está longe de ser uma 

consonância more geometrica, automática, indistinta. 

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

INDEPENDÊNCIA FUNCIONAL DOS NOTÁRIOS E REGISTRADORES. 

Estamos às voltas, claramente, com alguns binômios 

tensivos: já vimos que os registros públicos e as notas são serviços 

públicos, mas exercitados por agentes privados. Agentes que têm o 

predicado profissional da independência, mas, em contrapartida, 

estão subordinados à legalidade estrita. Agentes que não se acham 

sob a dependência hierárquica do Poder Público, mas são por ele 

fiscalizados e punidos. Poder Público que, enquanto atue no plano 

administrativo, está ele também sujeito à legalidade estrita, mas 

deve operar de congruo, segundo uma ordem de conveniência e 

oportunidade, no interesse do serviço. 



! ƛƳǇƻǎǎƛōƛƭƛŘŀŘŜ ŘŜ ǊŜǎǇƻǎǘŀǎ ƳłƎƛŎŀǎΧ 

Há uma icompatibilidade essencial entre a realidade 

da vida humana e a certeza absoluta dos contingentes. Essa 

incompatibilidade talvez pareça mais vital quando os juristas sejam 

os infelizes portadores dessa ansiedade pela certeza absoluta. 

Querem-se uma segurança plena sobre os 

acontecimentos futuros e uma segurança pleníssima de que as 

decisões prudenciais serão sempre e absolutamente corretas. 

Informatiza-se a casuística. Aposta-se nas lições da hermenêutica 

preventiva. Pedem-se modelos prontos, fórmulas estereotípicas de 

soluções “justas”; “justas”, sim (se calhar), mas sobretudo 

“seguras” (alguns pensam mesmo que isso quer dizer: 

“prudentes”, supondo que a prudência os isenta do risco das 

ŘŜŎƛǎƿŜǎΧύΦ 

Longe me acho — corro a esclarecer— de negar a 

importância da vida interior, da deliberação ponderada, dos 

conselhos, em ordem às ações futuras. Há alguns textos que 

chamo de consoladores; porque me confortam da miséria humana 

(a começar da própria); entre eles exatamente guardo e freqüento 

estas duas lições de Santo Tomás de Aquino: (Ā) “…todo o que está 

em graça possui a caridade, e com ela deve possuir todas as 

demais virtudes. E, sendo a prudência uma virtude (…), também 

deve ser por ele possuída126; (Ā) “Os que necessitam guiar-se pelo 

conselho de outros sabem, ao menos, refletir, se estão em graça, 
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para pedir conselho a outros e distinguir entre bons e maus 

conselhos”127. 

O que estou a afirmar, na esteira de não sei 

quantos, é que não há respostas mágicas para o contingente 

ulterior, porque, por óbvio, não é um futuro necessário… Não cabe 

confiar numa previsão humana formularizada, à maneira de uma 

absolutização do que depende da liberdade. Está-se a impetrar 

uma como que oração antropotrópica e, sem ter (ou querer ter) a 

menor idéia dos efeitos do pecado original, a confiar numa 

supersticiosa infalibilidade de homens, cuja natureza decaída se 

teima por desconsiderar. 

Pode ser que nessa ansiedade pela segurança 

absoluta haja um certo medo da liberdade e uma fobia das 

responsabilidades. Como quer que seja, se não há respostas 

mágicas, prontas, acabadas, que possam substituir a liberdade 

jurídica pela necessidade factual, é possível perfilhar critérios que 

sugiram os caminhos dessa liberdade e melhor definam sua 

correspondente reponsabilização. 

5ŜŦƛŎƛşƴŎƛŀǎ ƻǇƻǎǘŀǎΧ Ŝ ƻ 

justo médio 

Nada há de novo sob o sol. Conforme o sol se ponha 

mais tarde ou mais cedo, variam as sentenças que ouço e anoto: “é 

preciso deter a excessiva liberdade e poder dos notários e 

registradores”; “é preciso conter a exagerada intervenção estatal”; 

“estatalizar indiretamente”; “liberalizar, porque o particular gere 
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melhor que o Estado”; “administrativizar”; “impende impor a 

liberdade de mercado”. Esse sol que se põe… Nada há de novo sob 

ele, a iluminar o penduleio de oscilantes proposições que, alguma 

vez, sequer se sabem socializantes ou liberalizantes. Muitos 

pensam que não há soluções entre esses extremos. Não haveria 

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

novum. 

Essas mencionadas sentenças todas são partes, por 

si mesmas deficientes, de uma só e verdadeira proposição: é 

preciso tanto deter o excessivo da independência dos notários e 

registradores, quanto conter o excessivo da interferência 

estatal”. 

Penso que é inevitável dizer umas tantas palavras 

sobre o justo médio dos excessos. Para logo, porém, sublinho que 

não há verdadeiro exercício privado de um serviço público sem que 

se garantam os direitos do serviço e do exercício e sem que se 

observem os deveres do exercício e do serviço. 

O justo médio entre os excessos ou deficiências (e 

não entre os extremos, como se diz por equívoco) não é uma 

afirmação de mediocridade. O critério do justo médio não é o de 

encontrar o ponto central entre dois mares opostos, à maneira de 

quem pesa os incômodos e os reparte de modo aritmético, ou de 

quem se detém na metade do caminho entre o bem e o mal. Não: 

o justo médio sobrepuja os vícios opostos, supera-os não pela 

conveniência prática de suplantá-los, mas pela altura ou elevação à 

verdade (e, de conseguinte, ao bem). 



A solução de reunir as proposições opostas e, a meu 

ver, deficientes, é indicativa de um justo médio, que quadra com 

as tensividades que cercam as funções notariais e registrárias em 

seu relacionamento com o Poder Público fiscalizador. Trata-se, no 

entanto, de um critério, não de uma resposta pronta para os 

problemas que surjam. E de um critério fundamental, ou, se se 

quiser, fundacional, na medida em que escora soluções, desde as 

legislativas até as de aplicação das normas de regência. 

De volta ao problema da ǘƛǇƛŦƛŎŀœńƻΧ 

Já ficou dito, a páginas tantas deste estudo, que o 

direito penal disciplinar está voltado à regularidade do serviço e 

não à retribuição de um ilícito, por isso não se achando motivo 

para subordinar-se a uma tipologia estrita e prévia — nullum 

delictum sine lege praevia). Como se disse, litteratim, sua ratio 

essendi é a consecução de seu fim, não a amoldação de um ilícito a 

uma correspondente pena retributiva. 

Por outro lado, essa atipicidade do direito penal 

disciplinar reclama, historicamente a partir da realidade política do 

século, certa limitação do poder punitivo, o que explica a 

tendencial compensação da falta de tipicidade infracional por 

elementos normativos. 

Achar o justo médio no plano da tipologia das 

infrações notariais e registrárias significa, no meu modo de ver, dar 

exata satisfação ao interesse do serviço. A esse interesse, tal como 

é de sua natureza e tal como deriva da lei. Se, de uma parte, o 

interesse do serviço não se limita ao resguardo de que se exercite 



por particulares, de outra parte, não se restringe à realização da 

segurança jurídica. Exige-se, isto sim, que esta segurança se atinja 

por meio de um exercício privado. Desse modo, não se pode 

prestigiar a exercitação particular, a ponto de sacrifício algum da 

segurança jurídica; em contrapartida, não cabe admitir que essa 

segurança se busque com desrespeito à gestão privada imposta 

pela Constituição Federal. 

Uma primeira questão pode concenir à 

multiplicidade dos ilícitos possíveis, pluralidade que inibe a 

tipificação integral das infrações do serviço notarial e registrário, 

de maneira que não  parece convir uma tipologização completa. 

Essa afirmação, contudo, não supera a discussão 

acerca das punições disciplinares que possam, de modo 

conveniente, corresponder às multíplices infrações, e, em 

particular, não suplanta a consideração de um problema capital: 

um ilícito não-definido pode, de congruo, ensejar a pena de perda 

da delegação. 

Saliente-se que o perdimento da delegação notarial 

e registrária é a pena disciplinar mais grave prevista na normativa 

de regência e não corresponde a nenhum tipo infracional. Dispõe a 

Lei n. 8.935, de 1994: 

“Artigo 32 - Os notários e os oficiais de registro 

estão sujeitos, pelas infrações que praticarem, assegurado amplo 

direito de defesa, às seguintes penas: 

“I - repreensão; 



“II - multa; 

“III - suspensão por noventa dias, prorrogável por 

mais trinta; 

“IV - perda da delegação”. 

Preceitua a mesma Lei o modo — vale dizer, sob 

qual condição ou por qual processo ou procedimento — se imporá 

a pena de perda de delegação: 

“Artigo 35 - A perda da delegação dependerá: 

“I - de sentença judicial transitada em julgado; ou 

“II - de decisão decorrente de processo 

administrativo instaurado pelo juízo competente, assegurado 

amplo direito de defesa. 

“§1º - Quando o caso configurar a perda da 

delegação, o juízo competente suspenderá o notário ou oficial de 

registro, até a decisão final, e designará interventor, observando-

se o disposto no art. 36”. 

E, versando sobre as hipóteses em que caiba a 

imposição dessa pena, diz a Lei n. 8.935: 

“Artigo 28 - Os notários e oficiais de registro gozam 

de independência no exercício de suas atribuições, têm direito à 

percepção dos emolumentos integrais pelos atos praticados na 

serventia e só perderão a delegação nas hipóteses previstas em 

lei” (o negrito não é do original). 



Aqui se insinua um intrincado problema de 

compreensão da lei. Ressaltou-se em seu artigo 28 que a perda de 

delegação corresponde a “hipóteses previstas em lei”. Pareceria, 

de começo, que não se quer dizer que as demais alistadas punições 

disciplinares (repreensão, multa e suspensão) poderiam impor-se 

em hipóteses não-previstas em lei. De conseguinte, caberia inferir  

que o artigo 28 da Lei n. 8.395, de 1994, estaria a impor a 

correspondência da pena de perda de delegação a hipóteses 

tipológicas previstas em lei, pois, de não ser assim, irrelevante 

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

hão-de impor segundo a lei. 

Essa primeira compreensão do significado 

normativo do artigo 28  da Lei n. 8. 395, entretanto, esbarra na 

falta de definição de tipos a que cominável a perda de delegação. 

Com efeito, no artigo 31 da mesma Lei se arrolam 

indicações abertas de ilícitos suscetíveis das penas previstas nesse 

diploma (ou seja, não há referência específica à pena de perda de 

delegação): 

“São infrações disciplinares que sujeitam os 

notários e os oficiais de registro às penalidades previstas nesta Lei: 

“I - a inobservância das prescrições legais ou 

normativas; 

“II - a conduta atentatória às instituições notariais e 

de registro;  



“III - a cobrança indevida ou excessiva de 

emolumentos, ainda que sob a alegação de urgência; 

“IV - a violação do sigilo profissional; 

“V - o descumprimento de quaisquer dos deveres 

descritos no art. 30”128 . 

Para mais problematizar a questão, calha que o 

artigo 33 da mesma Lei, dispondo sobre as hipóteses de imposição 

das diversas penas disciplinares, não somente deixou de referir-se 

à perda de delegação, mas, indo além, versou de tal modo as 

hipóteses de imposição da multa e da suspensão, que pouco teria 

deixado ou nada a justificar a imposição do perdimento da 

delegação: 

“As penas serão aplicadas: 
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“I - a de repreensão, no caso de falta leve; 

“II - a de multa, em caso de reincidência ou de 

infração que não configure falta mais grave; 

“III - a de suspensão, em caso de reiterado 

descumprimento dos deveres ou de falta grave”.  

Do expendido, tem-se que ou o legislador, depois 

de prever o cabimento da perda de delegação a hipóteses 

tipológicas, não as enunciou; ou, irrelevante, a referência do artigo 

28 (“hipóteses previstas em lei”) não concerne a tipos fechados. 

Restaria saber, em todo caso, quando se poderia impor a perda da 

delegação, se à pena de suspensão correspondem as hipóteses 

previstas no item III do artigo 33 da Lei 8.935, de 1994, quais sejam 

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

Em boa lógica, remanesceria para a perda de 

delegação o efeito secundário de  uma condenação penal (art. 92 

— I, Cód. Pen.). E, acaso129, suposta a condenação criminal, a 

imposição do referido efeito (não admitido, ex hypothese, na 

sentença penal) em procedimento administrativo (art. 35 _ II, Lei n. 

8.935; se é que se deseja salvar —  noblesse oblige τ a relevância 

desse dispositivo). 

¿Ou será mais do que isso? 
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 A responsabilidade administrativo-disciplinar é autônoma em relação à penal. De 
não impor a sentença criminal a perda do cargo não se extrai, simpliciter, não na 
possa impor o juízo disciplinário. O problema é controvertível, no entanto, e retrocede 
às questões anteriormente versadas, se se considera a ausência de previsão típica 
desse modo de eficacização disciplinar da sentença criminal. 



Parece-me que é pouco e é muito. É pouco reservar 

a perda de delegação para a hipótese de uma condenação penal 

relativa a crimes praticados com abuso de poder ou violação de 

dever para com a Administração Pública ou cuja pena for superior 

a quatro anos (art. 92 - I130, Cód. Pen.). É muito se, sendo mais que 

apenas isso, não se limita, mediante uma tipificação legal fechada. 

Impende que se estabeleçam os tipos de infração 

que, com precisão descritiva, justifiquem a imposição da perda de 

delegação notarial e registrária, assegurando sempre o interesse 

do serviço público —que não pode ficar à mercê de uma hipótese 

restrita de condenação criminal do tabelião ou registrador, mas 

tampouco pode sujeitar-se à onímoda interferência estatal, que 

frustre a independência do notário e do oficial de registro, 

independência que, antes de ser predicado a eles referível, é 

qualidade que interessa ao bem comum. 

As experiências regionais, ao largo da história dos 

registros e das notas, dariam suporte idôneo à tarefa de tipificar os 

ilícitos a que cominável a pena de perda de delegação. Ganharia a 

certeza jurídica, ganharia a justiça; ganharia o Poder Judiciário, 

ganhariam os tabeliães e os registradores. São as vantagens 

adicionais de achar um verdadeiro justo médio. 

Uma segunda questão: a suposta responsabilidade objetiva pelas 

Ŧŀƭǘŀǎ ǇǊŀǘƛŎŀŘŀǎ ǇƻǊ ǇǊŜǇƻǎǘƻǎΧ 
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 Ver a Lei n. 9.268, de 1º de abril de 1996, que, entre outras modificações, alterou 
a redação do item I, artigo 92, Código 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 

uníssono, a afirmação de que os notários e os registradores 

públicos respondem objetivamente pelos ilícitos praticados por 

seus prepostos. Também ouvi alguém dizer que essa “norma” da 

Lei era inconstitucional. 

Desconfiado de minha menor atenção com o texto 

da lei, repassei-o não sei já quantas vezes. Não achei a tal “norma” 

inconstitucional. Não, por certo, expressamente. Não encontrei 

ainda as boas razões que me convencessem de que, constitucional 

ou não, ela se achasse implícita em algum artigo da Lei. 

É certo que o artigo 21 da Lei n. 8.935, de 1994, 

preceitua que “O gerenciamento administrativo e financeiro dos 

serviços notariais e de registro é da responsabilidade exclusiva do 

respectivo titular, inclusive no que diz respeito às despesas de 

custeio, investimento e pessoal, cabendo-lhe estabelecer normas, 

condições e obrigações relativas à atribuição de funções e de 

remuneração de seus prepostos de modo a obter a melhor 

qualidade na prestação dos serviços” (o negrito não é do original). 

Mas de dizer que a responsabilidade pela gestão administrativa é 

do titular do cartório (com perdão) não se pode inferir, tout court, 

que a responsabilidade disciplinar seja objetiva.  

Alguém poderia lembrar-me que o artigo 22 dessa 

Lei dispõe com clareza meridiana: “Os notários e oficiais de 

registro responderão pelos danos que eles e seus prepostos 

causem a terceiros, na prática de atos próprios da serventia, 



assegurado aos primeiros direito de regresso no caso de dolo ou 

culpa dos prepostos”. Não faltaria, porém, que eu me confortasse 

acenando à designação do capítulo em que se insere esse artigo 

22: Da Responsabilidade Civil e Criminal. O preceito não se refere 

à responsabilização disciplinar.  

Compreendo, por certo, as dificuldades que 

encontra quem, entendendo — com razoabilidade, mas não 

incontrovertidamente131 — não caber a punição disciplinar dos 

prepostos, não queira amontoar ilícitos na cifra negra das infrações 

notariais e registrárias. 

Ainda uma vez, contudo, seria possível solver o 

problema sem a excessividade de uma responsabilização 

disciplinar objetiva, que se desvela freqüentemente injusta. 

Bastaria ou admitir a  responsabilidade disciplinar dos prepostos — 

que não excluiria, de toda sorte, a responsabilidade concorrente 

dos titulares da serventia —, ou, ao menos, considerar a culpa in 

eligendo vel in vigilando dos notários e dos registradores públicos 

quanto às ações de seus prepostos, para esse fim recuperando a 

casuística, critério excelente para a aferição dos elementos 

normativos. 

Essas questões melhor se definiriam mediante uma 

prudente elaboração legislativa, que pudesse restituir, com a 
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 £ que disp»e o artigo 20 da Lei n. 8.935, de 1994: ñOs not§rios e os oficiais de 
registro poderão, para o desempenho de suas funções, contratar escreventes, dentre 
eles escolhendo os substitutos, e auxiliares como empregados, com remuneração 

livremente ajustada e sob o regime da legislação do trabalho ò (O negrito n«o ® do 
original). Caberia discutir, porém, se o fato de haver entre o titular do cartório e seu 
preposto um vínculo de natureza laboral inibiria, por essência, a ligação para-
hierárquica entre o preposto e o Poder Judiciário. 



clareza e a precisão possível, o caminho histórico que, em muitos 

lugares do País, fez a grandeza das instituições auxiliares da Justiça: 

os registros públicos e as notas, organismos da prevenção de 

litígios, instrumentos para a concórdia, ferramentas da paz jurídica, 

magistratura da segurança.  

  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

*
 Palestra proferida a convite da Associação dos Serventuários da Justiça do Estado 

de São Paulo. Dedicado à memória de meu amigo Sylvio Paulo Duarte Marques, 

eminente jurista e registrador gaúcho. 

 



 


