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RESUMO

O estudo que ora se apresenta pretende demonstrar que a atividade registral
imobilidria, embora faca parte do cotidiano das pessoas € muitas vezes relegada a
uma atividade burocrética, que o Estado impde a seus cidadaos, sem que se faca
uma analise de sua importancia a sociedade para a manutencdo da paz social e
da seguranca juridica. Ocorre que, mesmo junto aos operadores do direito, nota-
se certo desconhecimento em relacdo a matéria. A atividade registral, apds a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, teve suas bases estabelecidas pelos
critérios impostos no art. 236 da Constituicdo Federal, enquanto que o instituto do
servico publico restou delineado nos moldes do art. 175. A problematica da
pesquisa reside no fato de que, ao se tratar da natureza juridica da atividade
registral, tanto a doutrina como a jurisprudéncia, por vezes, fazem referéncias
equivocadas e, na grande maioria das vezes, classificam-na como servi¢o publico,
fruto da propria auséncia de uma conceituacdo constitucional da atividade
registral. J4 o regime juridico da atividade, apresenta-se ora de direito publico,
como por exemplo, no ingresso da atividade e na vinculagéo juridica dos servigos
prestados; e ora de direito privado, a exemplo da contratacdo dos empregados e
na administracdo dos servigos. A proposta da pesquisa funda-se em averiguar,
através de analise jurisprudencial, doutrinaria e dos textos normativos, qual a sua
natureza juridica, ou seja, se a mesma € um servico publico ou uma funcéo
publica, a fim de demonstrar que a falta de consenso juridico, gera inseguranca
juridica que se volta refletida em seus usuérios. Utilizou-se nesta pesquisa a
abordagem do método hipotético-dedutivo, com pesquisa bibliogréfica. Os
resultados alcancados indicam que a atividade registral imobiliaria em face da sua
particularidade possui regime juridico hibrido, sendo ora publico e ora privado e

sua natureza juridica deve ser tida como fungéo publica.

Palavras-chave : Atividade Registral. Constituicdo. Delegacdo. Fungcdo Publica.

Servico Publico.



ABSTRACT

The study is going to show that the activity registral real estate is many times
relegated to a bureaucratic activity, that the State imposes his citizens, without that
be done an analysis of its importance to the society for the maintenance of the
social peace and of the legal security. Even next to the users of the right, note
itself certain unfamiliarity regarding the matter. The activity registral, after
promulgation of the Constitution of 1988, had his bases established by the
imposed criteria in the article 236 of the Federal Constitution, whereas the institute
of the public service remained delineated us molds of the article 175. The
problematic of the research resides in the fact of that, upon being a matter of the
legal nature of the activity registral, so much the doctrine as the jurisprudence, for
times, do references mistaken and, in the big majority of the times, classify like
public service, fruit of the own absence of a constitutional conceptualization of the
activity registral. Already the legal regime of the activity, presents-itself now of
public right, as by example, in the ingression of the activity and in the legal linking
of the service lent; and now of private right, following the example of the
contracting of the employees and in the administration of the service. The
proposal of the research, case itself in ascertain, through analysis jurisprudencial,
doctrinary and of the normative texts, which to his legal nature, or be, if to same is
a public service or a public function, in order to show that the absence of legal
consensus generates legal insecurity, that itself thoughtful return in his users. It
utilized itself in this researches the approach of the hypothetical-deductive
approach, with bibliographical research. The results achieved indicate that the
activity registral real estate in view of his particularity | possessed legal regime
hibrido, being now public and now private and its legal nature should be had like

public function.

Keywords: Registral Activity. Constitution. Delegation. Public function. Public



service.
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INTRODUCAO

O presente estudo busca verificar a natureza juridica da atividade registral
imobilidria ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988, em razdo de que a
mesma, através do art. 236, regulamentado pela Lei n. 8.935/94, alterou
profundamente seu regime juridico, até entdo, vigente no Pais. A atividade
registral imobiliaria servia como um o6rgdo auxiliar do Poder Judiciario, o0s
chamados servigos extrajudiciais, fazendo parte da estrutura da Administracdo
Publica. Esta alteracdo estabeleceu regras especificas para a atividade registral,
gue, embora mantenha sua titularidade estatal, passou a ser exercida em carater
privado, por delegagcédo do Poder Publico a um particular, pessoa fisica, aprovado

em concurso publico, sob fiscalizacdo do Poder Judiciario.

Assim, imperioso se faz a analise das atividades desenvolvidas pelo
Estado, em especial, os servi¢os publicos e a fungéo publica, a fim de estabelecer
a natureza juridica da atividade registral na Constituicdo de 1988, pois em
decorréncia de tal classificagdo poder-se-a identificar suas consequéncias no

mundo juridico.

A mudanca do regime juridico estabelecido pela Constituicdo em 1988 e a
regulamentacédo da atividade no ano de 1994, causou algumas transformacdes na
forma de prestagcdo da atividade, e, em decorréncia disso, alguns entendimentos
divergentes no trato da matéria, diante da prépria resisténcia por parte de

operadores do Direito enraizados no Direito anterior.

Para tanto, verificar-se-4 as distingbes existentes quanto ao modo de
prestacdo dos servicos publicos e da funcdo publica, partindo-se dos marcos
estabelecidos pela Constituicdo de 1988, com vistas a determinar a natureza
juridica da atividade registral imobiliaria. A importancia da pesquisa reside no fato
de que a temética, além de insuficiente bibliografia, a Constituicdo e as leis

regulamentadoras da atividade ndo fixaram de forma isofismavel o regime juridico



e a natureza juridica da atividade o que vem causando inseguranca juridica.

A pesquisa orientar-se-4 no sentido de responder ao problema: Qual a
natureza juridica da atividade registral imobiliaria no Brasil, em fungdo dos
pressupostos estabelecidos pela Constituicdo de 1988 e a regulamentagao do seu
art. 236 através da Lei n. 8.935/947? Dito de outro modo, como se estabelecem as

relacdes entre o registrador e a Administracdo Puablica?

O presente estudo utilizar-se-4 como método de abordagem o hipotético-
dedutivo e como método de procedimento o monografico, através da técnica da
pesquisa bibliografica, legislativa e jurisprudencial, pois suscitado o problema,
exsurgem duas hipoteses: a primeira, a de que a atividade registral imobiliaria, por
se tratar de atividade estatal, estd4 inserida no instituto dos servigos publicos,
devendo obedecer aos requisitos estabelecidos pela Constituicdo; e a segunda, de
gue se trata de atividade estatal tida como fungdo publica. Com base na
investigacdo das hipoteses suscitadas, apresentar-se-4 uma possivel resposta
guanto a natureza juridica da atividade registral.

Para tal pretensdo, no primeiro capitulo partir-se-4 da analise das trés
funcbes do Estado: Legislativa, Judicial e Executiva, com intuito de identificar as
atribuicdes estatais a cada “poder” constituido, que visem ao atendimento e
satisfacdo no tocante as suas tarefas e atribuicbes para com seus cidadaos. Isso,
para a posteriori deter-se na analise das fungbes e atribuicbes do “Poder
Executivo” (ou funcdo Executiva), que se subdividem na prestacdo de servigos
publicos e na prestacdo da funcdo publica. Assim, imperioso discorrer a diferenca
existente entre servi¢co publico como fungéo do Estado e de fungdo publica como

funcéo do Estado.

J& no segundo capitulo deste estudo, pretende-se apresentar em que
consiste a atividade registral imobiliaria, elencando as atribuicdes e competéncias

do registrador publico, perfazendo desde sua forma de ingressar na atividade até



a importancia da publicizagdo dos seus atos. Mister se faz apresentar a forma de
delegacdo e de sua possivel extingcdo, bem como os meios de fiscalizacdo da
atividade para agrupar elementos necessarios na busca do enquadramento da

mesma como sendo fungéo publica ou servigo publico.

Assim, para corroborar os elementos alhures referidos, o terceiro capitulo
centrar-se-a na andlise dos elementos referidos nos capitulos anteriores, que
propiciem subsidio para consubstanciar se a atividade registral imobiliaria € um
servico publico ou uma funcdo publica do Estado. Para tanto, a analise dos
principios da atividade registral e da administracdo publica, funcionardo como

norte para o exercicio dos deveres e obrigacdes do registrador publico.

Imperioso sob este prisma construir um paralelo entre a delegacdo de
servico publico e a delegacdo da atividade registral do art. 236 da Constituicdo
Federal de 1988, a fim de clarear a problematica, através da propria analise da
titularidade da delegacdo, da natureza juridica e da responsabilidade civil do
registrador, com intuito de demonstrar os pontos de contaminacgdes, que dificultam

afirmar, ainda que de forma perfunctoria, o regime juridico da atividade.

Assim, as consideracdes finais tém o condao de apresentar uma possivel
solucdo ao impasse inicialmente apresentado, que se refere a definicdo da
natureza juridica da atividade registral imobiliaria como sendo funcdo ou servico
publico, e apresentar os reflexos decorrentes desta proposta de definicdo no

mundo juridico.



1 ANALISE DAS ATIVIDADES DO ESTADO: SERVICO PUBLICO E
FUNCAO PUBLICA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo, através da positivacdo das suas normas, busca idealizar e
concretizar uma sociedade mais justa e solidaria, trazendo como um de seus
pilares o respeito e a realizacdo da dignidade da pessoa humana, através de um
extenso e ndo taxativo rol de direitos e garantias fundamentais, de cunho
individual e social, a fim de minimizar as desigualdades, erradicar a pobreza e

fortalecer as instituicoes.

Contudo, esta mesma sociedade idealizada pelo constituinte de 1988
depara-se com um forte descrédito nas instituicdes publicas em face do
desatendimento de seus direitos sociais basicos, seja pela pouca efetividade dos
servicos prestados pelo Poder Publico, seja pela deficiéncia da prestacdo das
suas funcbes ou mesmo pela falta de concretizagdo dos direitos fundamentais, o
gue enseja um grande desafio as instituicbes e aos poderes constituidos, bem

como a sociedade como um todo, através do exercicio da cidadania.

Uma das formas da presenca do Estado, no mundo juridico, faz-se sentir
por meio da atuacdo dos agentes publicos (pessoas fisicas) e pelas pessoas
juridicas, publicas e privadas, tendo o constituinte estabelecido, quando da
organizacao politico-administrativa do Estado, que o mesmo seria composto pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, todos com autonomia propria e as

respectivas competéncias inseridas no texto Constitucional.

O Estado exerce seu poder em dois planos: horizontal e vertical. Este
critério de reparticdo nos dois planos € essencialmente politico o qual prevé em
cada separacdo uma distribuicdo de competéncias que permite estabelecer
relagbes harmonicas de interdependéncia, complementaridade e controle
reciprocos. Os o0rgdos superiores do Estado mantém entre si relacdes de
coordenacao e ndo de subordinagédo. No plano horizontal define, através do art. 2°

da Constituicdo, como 6rgaos superiores ou Poderes da Unido, o Legislativo, o



Executivo e o Judiciario, que exercem por sua vez trés funcbes classicas:
legislacdo, administracdo (ou execucgdo) e jurisdicdo. No plano vertical, proclama a
autonomia das unidades da Federacao, distribuindo o exercicio do poder politico
entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, importando
basicamente numa delimitacdo das ordens juridicas especiais préprias do Estado
Federal, mediante a distribuicdo de competéncias segundo uma divisdo sucessiva

de ordem territorial.

A Constituicdo dedicou todo o Capitulo VII, do Titulo Il (da Organizacéo do
Estado) a Administracdo Publica, estabelecendo que a Administracdo Publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios devera obedecer principalmente aos principios de

legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Relativamente a ordem estabelecida pelo constituinte, interessa para o
desenvolvimento do presente estudo a forma de atuacdo do Estado em especial
as atribuicdes estatais administrativas: funcdes do Estado e servigos publicos. Far-
se-a uma andlise das funcdes publicas e dos servigos publicos estabelecidos na
Constituicdo como atividades do Estado, sendo importante para a obtencdo de
uma distincdo entre Administracdo e funcdo administrativa, uma vez que cabe
aguela a satisfacdo das necessidades coletivas da sociedade assumidas como

tarefa primordial do Estado.

A administracdo publica do Estado ndo pode deixar de ser relacionada
com as funcdes deste, tal como as analisa o Direito Constitucional.
Particularmente importante € o problema de saber se o conceito de
administragdo publica coincide com o de fungédo administrativa.

Para atingir este objetivo, € imperioso o estudo dos critérios utilizados para
definir o que venha ser a fungcdo administrativa do Estado, no ambito da
Administracdo Publica, tendo como base que a adocéo radical de apenas um

critério, que exclua os demais, é censuravel, “porque a definicdo adotada por um



autor, resultando da convergéncia de ponderada mediacéo a respeito da realidade
objetiva, reflete 0 angulo ou os dngulos em que o observador se situa”.

Em verdade, é através da compreensdo dos critérios que serd possivel
chegar a uma distingdo do que vem a ser servico publico e o que é funcdo publica
do Estado. Isso, pois, a partir da revelacdo do seu regime juridico, da descoberta a
guem cabe prestar este servico e da relevancia publica do servigo prestado, sera
possivel a desmistificacdo de interpretacfes equivocadas pertinentes & matéria e
assim determinando objetivamente, por exemplo, a quem caber4d as
responsabilidades na prestacdo do servico registral em caso de inobservancia dos

preceitos legais inerentes a atividade, objeto desta pesquisa.

E necessario aqui uma andlise da classificacdo das funcgdes do Estado
albergadas nas normas estatuidas pela Constituicdo, com especial relevo a fungéo

administrativa face ao objeto do presente estudo.

1.1 Tentativas de classificacdo das funcdes do Est ado

O Estado, na tentativa de cumprir seu papel para com a sociedade, além da
funcdo de governo que compreende assegurar e prestar certos direitos aos seus
cidadaos frutos do pacto social, também, realiza funcdes como prestador de certos
servigos a sociedade, a exemplo do que realiza através da atividade registral, que

propicia seguranca juridica nas relacdes entre os cidadaos, ou seja, interprivadas.

Nesse sentido, as fungbes do Estado guardam duplo sentido, ou seja, no
primeiro a fungdo é tida como tarefa ou incumbéncia, correspondente a certa
necessidade ou a certa zona da vida social (p. ex. a garantia da seguranca
perante o exterior e da paz civil assim como a promoc¢ao do bem-estar e da justica
social), traduzindo-se em um determinado enlace entre a sociedade e o Estado
gue vem a justificar a existéncia e a permanéncia dos governantes no poder. No

segundo sentido, corresponde a uma atividade com caracteristicas proprias, modo



de o poder politico projetar-se em acdo, sendo este ultimo o objeto do presente

estudo.

Em razdo da matéria, as atividades do Estado s&do formadas por atos
materialmente juridicos, ou seja, funcdes juridicas tendentes a criacdo e a
aplicacdo do Direito e outras que consistem na pratica de atos ajuridicos,
formados por atividades que visem diretamente a outro objeto que n&o estabelecer
e realizar o Direito. As funcdes juridicas — criagdo do Direito e sua aplicagédo -
traduzem-se em duas fungdes, a funcéo legislativa e a funcdo executiva (funcdes
jurisdicional e administrativa) e as fun¢gbes nédo juridicas — que n&do tém como
objeto a criacdo e a realizacédo do Direito -, a politica e a técnica.

A Carta Magna de 1988, ao tratar do exercicio das fun¢gBes do Estado,
determinou papéis institucionais diferenciados, conforme deixa clara a redacdo do
artigo 2°, inserido no titulo | (dos principios fundamentais da Republica Federativa
do Brasil), que: “S&o Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” Nesta esteira, pode-se dizer que o Poder
do Estado - enquanto 6rgéo de soberania - sera uno e indivisivel; entretanto, o seu
exercicio dar-se-4 por meio da separacdo de poderes, em que cada um
desempenhara, prioritariamente, uma funcdo especifica, ou seja, funcdes de
legislacdo, administracdo e jurisdicdo visando a concretizacdo e realizagdo das

normas constitucionais.

O exame abrangente das funcdes do Estado € imprescindivel para que se
possa chegar a uma conceituagdo da funcdo administrativa, uma vez que, também
0 conceito de servigco publico esta associado a mesma, tomando como ponto de
partida a separacdo de poderes consagrada por Montesquieu, a fim de dar
equilibrio aos mesmos, estabelecendo “um sistema de pesos e contrapesos para
coibir os abusos que inexoravelmente seriam cometidos pelos agentes incumbidos
do exercicio de cada poder”, fragmentando o poder, “com uma pluralidade de

sujeitos exercitando competéncias distintas e controle reciproco.”.



[...] a atividade de administrar os interesses publicos nasce com o
Estado, e mais especialmente com o Estado de Direito especialmente a
elaboracéo tedrica de Montesquieu sobre a triparticdo de poderes, para:
(1) evitar e conter o abuso do poder por quem o detém; (2) regular a
conduta do Estado e manté-la afivelada as disposi¢es legais, visando a
proteger o cidadao contra abusos ou desvios dos detentores deste poder.

A idéia de separacdo de poderes, “permite afirmar que como técnica o
processo é razoavel e até mesmo cientifico, desde que a sua aceitacdo o seja
como sendo o de uma distincdo e equilibrio de poderes, e nunca o de uma
separacdo absoluta das funcdes estatais”. Como técnica politica, a separacéo de
poderes visa a assegurar ou por em pratica a moderacao e o controle de todos os
orgaos do poder estatal, sendo, portanto, a separacdo de Poderes estatais “um
mecanismo classico de organizacdo e limitacdo do poder politico, e consiste em
impedir que todas as fungbes sejam concentradas em uma Unica estrutura

organizacional.”.

O sistema constitucional brasileiro ndo preserva com rigidez absoluta e
exclusiva as fungbes de cada 6rgédo no desempenho da funcdo que lhe confere o
nome, dividindo o exercicio destas aludidas funcdes entre diferentes 6rgéos. Esta
solucédo, estabelecida pela Constituicdo, de atribuir a determinado poder, embora
de forma restrita, funcdes que em tese seria atribuicdo de outro poder, tem por
finalidade promover um melhor equilibrio entre os 6rgaos do Poder, afinal, o Poder

€ uno. Afirma-se que:

O fendmeno da separacdo de poderes ndo é sendo o fendmeno da
separacdo das fungdes Estatais, que consiste na forma classica de
expressar a necessidade de distribuir e controlar o exercicio do poder
politico entre distintos 6rgdos do Estado. O que correntemente, embora
equivocadamente convencionou-se chamar de Separacdo de Poderes, é
na verdade, a distribuicdo e divisdo de determinadas fungbes estatais a
diferentes 6rgaos do Estado.

Compete ao Estado como organizacdo politica realizar, através de seus
agentes e 6rgaos, as finalidades que lhe sdo atribuidas pela Constituicdo visando

atender aos interesses da sociedade como um todo, regulando a vida humana no



bojo da mesma (atividades administrativas, econdmicas, educacionais,
financeiras, policiais, politicas e sociais). Promulgada em 1988, a Constituicdo € a
primeira que trata, de forma inovadora em relacdo as anteriores, no Capitulo VII,
Titulo I1ll, denominado “Da Organizacdo do Estado”, disciplinando de forma

sistematica a Administragéo.

Em se tratando de Direito Publico, ndo ha espaco para a autonomia da
vontade a qual & substituida pela idéia de fungdo no sentido de dever de
atendimento ao interesse publico e que é o Estado quem, juridicamente, define e
dita 0 que é interesse publico, sendo o Direito Administrativo o ramo do Direito
Publico que disciplina o exercicio de uma das fun¢bes do Estado, ou seja, a

funcdo administrativa, e os 6érgdos que a desempenham.

Importa referir, em outro sentido, a compreensao de Canotilho, quando
afirma que tendo a Constituicdo estabelecido as areas de atuacdo legitima de
cada um dos seus 6rgdos (executivo, legislativo e judiciario), esta competéncia
tem de ser respeitada, cabendo a cada orgdo conformar-se com a estrutura
juridico-constitucional que lhe foi atribuida pela Constituicdo. Pode afirmar, entéo,
gue “o que importa num estado de direito ndo sera tanto saber se o legislador, o
governo ou o juiz fazem séo atos legislativos, executivos ou jurisdicionais, mas se

o que fazem pode ser feito e € feito da forma legitima.”.

Nessa esteira, vale dizer que a Administracdo Publica ndo esta sujeita a
autonomia da vontade como o0s particulares, pois representa o interesse publico,
motivo pelo qual esté vinculada através do principio da estrita legalidade, ou seja,
o administrador no exercicio de sua atividade publica deve fazer apenas o que
esta obrigado por lei, obedecer exatamente ao comando da lei, ndo Ihe cabendo a
faculdade de fazer aquilo que néo esta proibido, seguindo a légica do principio da
legalidade “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, se ndo em
virtude de lei”, no sentido de que o que n&o esta proibido, é permitido.



Afirma-se que ha uma trilogia de funcdes no Estado, ou seja, a legislativa, a
jurisdicional e a administrativa, funcdes estas que estdo explicitamente
mencionadas na Constituicdo sendo distribuidas em trés blocos orgéanicos,
denominados “Poderes”, os quais absorvem com predominédncia (ndo com
absoluta exclusividade), as funcdes correspondentes a seus proprios nomes:
Legislativo, Executivo e Judiciario. Acrescente-se que a identificacdo das
atividades “é cuidada na Constituicdo de cada Estado a qual, por sua vez, atribui a
cada estrutura organica (‘poder’) o exercicio preponderante de uma daquelas

acOes e, secundariamente, as outras duas.” (destaque no original).

Ao Poder Legislativo, como fungdo tipica, incumbe a elaboracédo das leis de
forma geral, abstrata e impessoal, e a fiscalizacdo dos atos dos demais poderes
da Unido. O Poder Legislativo da Unido se diferencia por ser bicameral, sendo
exercido pelo Congresso Nacional, que se compde da Camara dos Deputados e
do Senado Federal, os quais sdo integrados por representantes dos Estados-
membros. Os Estados-Membros, os Municipios e o Distrito Federal dispéem de
orgao legislativo unitario (a Assembléia Legislativa, a Camara de Vereadores e a

Assembléia Distrital, respectivamente).

O Poder Executivo € um conjunto de 6rgdos, organizados entre si, sendo
gue sua estrutura fundamental esta prevista no texto constitucional, e sua efetiva
implementacdo deve se fazer por lei, ndo se subordinando a determinagbes
externas oriundas dos outros Poderes. “Todos os entes federativos dispdem de
Poder Executivo com estrutura similar.”. O posto mais elevado deste Poder reside
no Chefe do Executivo (Presidente da Republica, Governador do Estado ou do

Distrito Federal e Prefeito Municipal).

Ao Executivo, em seus trés niveis, federal, estadual e municipal, compete
executar as leis, bem como a administracdo. Ja ao Poder Judiciario cabe a
aplicacéo da lei, de forma isenta e imparcial, nos casos especificos, baseando-se,

principalmente, nas Leis elaboradas pelo Poder Legislativo.



Cabe referir que a Constituicdo, no art. 2°, que institui como poderes da
Unido o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, ndo mencionou explicitamente a
impossibilidade de delegacdo das suas funcdes tipicas uns aos outros. No
entanto, pode-se pressupor que esta regra ali jaz implicitamente, pois ndo seria
possivel admitir que o legislativo delegasse ao poder judiciario, por exemplo, a
funcdo de legislar, na medida em que tal disposicédo feriria mortalmente toda a
reparticdo de competéncia disposto no capitulo IV que trata da organizacdo dos
poderes, ressalvadas as excecbes expressas contidas no proprio texto
constitucional. Dessa forma, cada um exerce uma funcdo dita como tipica,
trabalhando de forma harmdnica e independente na realizacdo da Constituicao e

na satisfacédo do interesse publico.

Essas excecOes estdo estatuidas na Constituicdo a qual prevé, por
exemplo, no art. 62 caput, atividade legislativa para o Executivo (adocado de
medidas provisorias, com forca de lei, pelo Presidente da Republica); confere
também ao Judiciario atribuicbes legislativas, (p. ex. iniciativa de leis de
organizacao judiciaria, art. 93 caput); ao Legislativo atribui funcéo jurisdicional, (p.
ex., ao julgar o Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade, art. 86,
caput); “Legislativo e Judiciario realizam atividades administrativas, sem
repercussédo imediata na coletividade, na condicdo de atividades de apoio as suas
funcdes primordiais, como ja referido. No entanto, permanece em cada conjunto
organico um nucleo de atividades tipicas que possibilita caracteriza-lo e diferencia-
lo dos demais conjuntos, sob o aspecto de atividade em si e do modo como é

realizada.”.

A Constituicdo estabelece de maneira sistematica as fungdes fundamentais
do Estado. Embora ndo possa ser praticavel uma separacdo completa de fungdes,
de forma que a totalidade de uma seja confiada exclusivamente a um unico
conjunto organico, o Estado realiza os seus fins através de trés fungdes tipicas (ou

normais) definidas como legislativa, administrativa e jurisdicional, ao lado de



atribuicdes atipicas (ou extraordinarias).

1.1.1 Funcao legislativa

A funcéo pela qual o Estado estabelece normas de conduta denomina-se
funcdo legislativa (também chamada de funcdo normativa), consiste na elaboragéo
de seu ordenamento juridico, por meio da edicdo, modificacdo ou revogacao de
leis, ou seja, na formacéao do direito. O ato pelo qual esta funcéo € exercida € a lei,
ou melhor, a norma juridica, ou seja, lei em sentido material (norma juridica de
carater geral, abstrato e inovador na ordem juridica) e formal (editada segundo
determinado procedimento legislativo previsto em ConstituicAo — federal ou

estadual — ou lei orgéanica municipal).

Compete tipicamente ao Poder Legislativo e aos demais Orgdos como
funcdo tipica, promulgar regras de comportamento que vinculam a todos na
sociedade uma vez que a ConstituicAo estabelece nos direitos e deveres
individuais e coletivos, como direito fundamental, que “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (inc. Il do art. 5°). A
forma de criacdo do ato legislativo (lei) esta prevista na Constituicdo nos artigos 59
a 69, “e tem eficacia de inovar primariamente o ordenamento normativo. Tais
dados fornecem elementos ao jurista para saber se esta ou ndo diante de ato

legislativo.”.

O Estado, por meio da funcéo legislativa, edita o direito positivo posterior a
Constituicdo, estabelecendo normas gerais, abstratas e obrigatérias, destinadas a
reger a vida coletiva. A maioria das atribuicbes de natureza legislativa € de
incumbéncia do Poder Legislativo, assim como as de natureza administrativa e

jurisdicional aos poderes Executivo e Judiciario, respectivamente.

Na atividade legislativa, “o Estado dispde como determinados interesses



devem ser tratados, mas ndo os trata diretamente, simplesmente limita, dirige,
condiciona”. A lei, como ato de soberania, obriga de modo abstrato. A distingdo
entre a lei e outros atos de soberania esta na preventividade e no seu caréter
genérico e abstrato, ordenando ou permitindo comportamentos de todos os que
estdo a ele sujeitos em relagcdo a fatos n&o ocorridos, que acontecerdo por
hipotese. “Suas disposicdes sdo estabelecidas de modo geral, mas nada impedira

gue haja lei relativa a um sé caso, ou a um namero determinado de casos.”.

A competéncia legislativa ndo é dotada de unitariedade entre os 6rgaos
federativos. As leis de cada ente federativo, em regra, sao validas e obrigam
apenas na respectiva Orbita estadual. J& em relacdo a Unido, a competéncia
legislativa que lhe é reservada envolve ndo apenas questdes de nivel organizativo
federal, mas também matérias de interesse de toda a Nacdo, a exemplo do
Cadigo Civil que vincula a todas as pessoas e a todas as orbitas federativas. “Isso
conduziu a diferenciacdo entre leis nacionais e leis federais, tendo em vista a

abrangéncia dos interesses disciplinados e a extensao dos efeitos.”.

N&o se pode confundir com a lei os regulamentos expedidos pelo Poder
Executivo e os regimentos internos editados pelo Poder Judiciario, visto que nao
possuem o mesmo carater inovador da lei, ndo sendo, portanto, atos juridicos
primarios. Tais atos estdo submetido a lei (norma priméria do Legislativo) a
exemplo do estatuido no art. 96, |, que submete os regimentos a observancia das
normas do processo, fixadas nas leis que disciplinam os processos civil e penal e,
no art. 84, IV, que diz que os regulamentos devem ser expedidos para a fiel

execucao das leis.

Compreendido o que atende a funcao legislativa, que ndo se confunda com
as atribuicbes que exerce o poder legislativo, pois ai estaria incluido, por exemplo,
a funcao de fiscalizador do poder executivo, passa-se de imediato a breve analise

da funcéo jurisdicional, ao menos, em seus aspectos tipicos.



1.1.2 Funcéo jurisdicional

O exercicio da funcdo juridiscional feita pelo Estado consistente na
aplicacéao das leis, que, por determinacdao Constitucional, fixa competéncias aos
orgaos integrantes do Poder Judiciario, que a aplicam quando decidem conflitos
ou sancionam a violacao da lei, culminando em ato decisério que lhe é atribuido o
nome de sentenca, exercendo, portanto, funcdo jurisdicional (tais como os arts.
102, 105, 108 e 114 da Constituicao), ressalvadas, entretanto, a competéncia dos
orgaos das Justicas Eleitoral e Militar, a ser fixada por lei, conforme art. 12, e

paragrafo Unico do art. 124 da Constituicdo.

Através da atividade de seus 6rgdos responsaveis a promover e assegurar
o cumprimento das leis, o Estado aplica sanc¢des aos infratores (tanto no sentido
de fazer aquilo que é proibido ou abstendo-se daquilo a que é obrigado), bem
como se manifesta quando ha um litigio entre dois individuos que discutam qual a
lei aplicavel ou a existéncia, a natureza ou a extensao de direitos e de obrigacbes
a certa relacdo por eles estabelecida, cumprindo decidir, autoritariamente, em
termos de ndo deixar lugar mais a duvidas, assegurando os direitos da parte a

guem tiver reconhecida razao.

As decisbes produzidas pelos orgaos jurisdicionais vinculam todas as
esferas federativas, embora haja diferentes estruturas judiciarias, ndo significando
com isso fragmentacdo do poder jurisdicional. H4 uma diviséo de tarefas entre os
Judiciarios federal, estaduais e distrital, as quais estdo restritas as competéncias

de cada um.

Por meio da atividade jurisdicional, o Estado impde a observacdo da
vontade legislativa, sendo, portanto, a fungdo da jurisdicdo que continua e
completa a funcéo legislativa a qual cria o ordenamento juridico e a jurisdicdo

assegura sua conservacao e observacao. “A jurisdicdo s6 € exercida sobre casos



concretos nos quais a lei foi violada, ou supdem-se que tenha sido. O ato através

do qual esta funcéo é exercida € a sentenca ou deciséo.”.

O ato jurisdicional, uma vez editado pelos procedimentos préprios, €
inalteravel por qualquer outra forga juridica, inclusive por lei superveniente
conforme preceito constitucional, destinando-se a perdurar no mundo juridico. A
excecao € a resciséria ou a acdo anulatéria, nos casos de jurisdi¢cdo voluntaria,
previstas no campo processual. Relativamente ao ato legislativo o0 mesmo deixa o
mundo do direito por ato contraposto, da mesma forca — isto é, por outra lei, ou,
entdo, nos casos de lei temporaria que tem sua potencialidade esgotada pelo

decurso de tempo ou é retirado por reconhecimento de sua inconstitucionalidade.

Visto a importancia da fungéo jurisdicional como garantidora da propria
ordem publica, na medida em que garante a aplicabilidade da lei, em consonancia
com todo o sistema juridico, através da supremacia da Constituicdo, ndo se
adentrard no mérito da funcdo interpretativa embora se reconheca a importancia
desta, do intuito de melhor aplicar a norma ao caso concreto, visando uma melhor

adequacéo social, por ndo ser objeto deste estudo.

Apés esta breve introducdo a respeito dos poderes do Estado, impende
verificar a funcdo administrativa do Estado, a qual muito interessa para a
compreensdo da distincdo entre funcdo e servico publico, ambas atividades
prestadas pela Administracdo publica, em sua fungcéo estatal (administracdo) em

sentido amplo.

1.1.3 Funcao administrativa

A funcdo administrativa refere-se em linhas gerais a atividade em que o

Estado, através de uma prestacdo, procurara atender e executar acdes de

interesse publico, visando ao atendimento das necessidades dos seus cidadaos.



A funcdo administrativa possui competéncia fragmentada em relagdo aos
entes federativos, os quais sdo investidos dos poderes para a realizacdo dos

interesses inerentes a sua Orbita de atuacdo. Destina-se a gerir 0s negocios

publicos, por meio de uma atividade administrativa.

Ha dificuldade de conceituacdo da funcdo administrativa, em face da
grande heterogeneidade das atividades que nela se compreendem, definindo-a
como “atividade exercida no cumprimento do dever de alcancar o interesse
publico, mediante o0 uso dos poderes instrumentalmente necessarios conferidos
pela ordem juridica.”. Embora se reconheca a complexidade de definicdo da
funcdo administrativa, pode-se discernir na mesma trés aspectos fundamentais,

gue sao: o material, o organico e o processual.

Um ponto fundamental da assertiva supramencionada refere-se ao fato de
gue € por meio da funcédo administrativa que o Estado dara execu¢do aos servigos
de interesse publico, em geral, definidos pela Administracéo publica, como gestora
e executora dos mesmos. Ou seja, além de definir quais os servicos e atividades
gue interessam ao publico, a ela cabe formular um programa e um sistema de

execucao, tornando-os acessiveis e disponiveis ao interesse de todos.

Comparando a funcdo administrativa com a funcgéo jurisdicional pode-se
salientar que: a jurisdicional tem o objetivo juridico de aplicacdo do direito,
enquanto que a funcdo administrativa embora deva nortear-se pelo principio da
legalidade néo visa precipuamente a atuacdo da lei; ha uma conotacdo de
substitutividade na funcgéo jurisdicional, pois o Estado diz qual das partes em
conflito tem razdo, ndo cabendo a nenhuma delas dar essa decisao; na funcéao
administrativa inexiste, em geral, o carater de substitutividade no conflito entre
dois sujeitos, pois, havendo controvérsia em seu ambito, a prépria Administracdo
toma a decisdo que vai soluciona-la; quanto aos efeitos dos atos decorrentes da

funcdo administrativa, ausente estd a imutabilidade da coisa julgada, tipica da



funcdo jurisdicional; de regra, os atos administrativos podem ser revistos por

outros atos administrativos ou por atos jurisdicionais.

Em sentido material, a Administracdo Publica é o conjunto de decisdes e
operacOes mediante as quais o Estado procura, dentro das orientacbes gerais
tracadas pela Politica e diretamente ou mediante estimulo, coordenacdo e
orientacdo das atividades privadas assegurar a satisfacdo regular das
necessidades coletivas de seguranca e de bem-estar dos individuos, obtendo e
empregando racionalmente para esse efeito 0s recursos adequados. Nas
classificagcbes modernas, o Estado exerce cinco atividades administrativas a fim
de atingir seus fins, ou seja, Poder de Policia, Servicos Publicos, Ordenamento

Econdbmico, Ordenamento Social e Fomento.

A atividade da Administracdo pode ser compreendida sob dois modos
distintos, ou seja, pela funcdo administrativa (stricto sensu) e pelos servicos
publicos: por meio destes Ultimos o Estado proporciona uma melhora nas
condi¢cbes materiais da vida dos cidadaos.

Em linhas gerais, foram abordados aspectos da funcdo administrativa,
contudo a tematica sera retomada posteriormente, quando sera discutida a

distincdo entre funcéo publica e servigo publico.

Necesséaria se faz a identificagdo precisa destes dois institutos, pois se
corre o risco de incidir na identificacdo do servigo publico como fungéo publica,
gue configuram, no entanto, aspectos bem distintos da mesma realidade, se bem

gue com alguns necessarios pontos de contato.

Abordadas as funcdes do Estado, em sentido lato sensu, adentra-se
especificamente na atividade administrativa do servigo publico, cuja titularidade &
do Estado (Poder Publico), para satisfacdo das necessidades essenciais da
coletividade, ou por simples conveniéncia do Estado, conforme estatuido pela
Constituicdo de 1988.



1.2 Servigo publico como funcdo do Estado

Servigo publico como fung¢éo do Estado € assim definido, pois € uma das
formas de realizar a funcdo administrativa, prestando servicos que, em sentido
genérico, entende-se ser de extrema relevancia para que o Estado cumpra uma
das suas func¢des para com os cidadaos, ou seja, atender as necessidades que se

pode chamar de relevante interesse publico.

A expressao servicos publicos, ndo raras vezes, € utilizada para designar
gualquer servico ou atividade administrativa realizada pelo Estado. Vale apontar
aqui a distincdo das atividades realizadas pelo Estado, que levam a classificactes
equivocadas.

Servigo publico é uma atividade pré-ordenada, ndo autoritaria, que serve
para a satisfacdo de interesses coletivos. Deve ser desenvolvida em regime
publico, em que a Lei delimita a titularidade do ente publico. O servi¢co publico
pode ser desempenhado por varios operadores em concorréncia, como a exemplo

do que ocorre com 0s servicos de telecomunicacoes.

Embora doutrinariamente ndo haja consenso sobre o conceito de servigco
publico, adota-se de forma restrita a necessidade de estarem presentes dois
elementos como integrantes para sua definicdo, ou seja, 0 substrato material,
consistente na prestacdo de utilidade ou comodidade fruivel diretamente pelos
administrados; e o substrato formal, que Ihe da justamente carater de nocéo
juridica, consistente numa “unidade normativa”, isto €, em um especifico regime
de direito publico, “formado por principios e regras caracterizados pela supremacia
do interesse publico sobre o interesse privado e por restricbes especiais, firmados
uns e outros em funcdo da defesa de valores especialmente qualificados.”.



O Estado, premido pela necessidade de descentralizacdo de suas
atividades, através do DL 200/67, criou, ao lado da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, as autarquias, empresas publicas e sociedades de
economia mista, para a consecucdo dos servicos publicos. Este modelo né&o
conseguiu suportar a grande demanda e com 0 esgotamento do modelo
interventor do Estado, em especial a partir da década de 70, ficou demonstrada a
incapacidade do Poder Publico em financiar servicos de utilidade publica, levando
a aproximacédo do Estado com a iniciativa privada, para consecu¢cdo dos mesmos,
por via de delegacao de servicos.

1.2.1 Atividades estatais e 0 servigo publico

Optou-se por fazer uma breve distincdo entre atividades que o Estado
presta aos particulares que ndo sado consideradas servicos publicos, com o intuito
de demonstrar que nem todo o servico que o Estado presta é servico publico.
Antes pelo contrario. Dentre as inUmeras hipoteses, verificar-se-4 que 0s servigos
publicos exigem determinadas especificacdes, que, por sua vez, também
constituem uma ardua tarefa, pois ndo possuem unanimidade doutrinaria e, menos
ainda, um conceito juridico-dogmatico, ou seja, ndo se encontram explicitamente

elencados pelo constituinte originario.

A utilizacdo da expressao servigcos publicos, em termos juridicos, € mal
empregada em varias situacbes. O primeiro exemplo, que se utlizara para
demonstrar a afirmacéo do paragrafo anterior, € o caso da realizacdo de uma obra
realizada pelo Estado, que, embora seja uma espécie de servi¢co, ndo pode, em

hip6tese alguma ser confundida com servigo publico. Trata-se de obra publica.

Um bom exemplo é quando o Estado constrdi uma estrada, uma ponte, um
tunel, uma escola, um hospital ou mesmo quando pavimenta uma rua podendo

aparecer, na linguagem corrente, como sendo um servico publico que o Estado



desempenhou, quando, na realidade, se trata de obra publica e ndo servigo
publico, situacdo muito diversa e que gera confusdo até mesmo na doutrina e na

jurisprudéncia.

Outro equivoco € a utilizacdo da expressao servigos publicos para designar
atividades tidas como as de poder de policia, também denominada policia
administrativa. Pode parecer ao leigo ser servicos publicos atividades como

pericias, exames e vistorias realizadas pelo Estado ou suas entidades auxiliares.

Tais atividades tém por finalidade o cabimento da liberagdo do exercicio de
atividades privadas, ou com o propésito de fiscalizar-lhes a obediéncia aos
condicionamentos da liberdade e da propriedade, sujeitos a aplicacdo de san¢bes
pela inobservancia dos preceitos legais a exemplo de multas podendo chegar até
a interdicdo da atividade. Consubstanciando tal argumento, impende verificar a

seguinte distin¢cao:

o Servigo Pdblico visa a ofertar ao administrado uma utilidade,
ampliando, assim o seu desfruto de comodidades, mediante prestagbes
feitas em prol de cada qual, o poder de policia, inversamente (conquanto
para a protecdo do interesse de todos), visa a restringir, limitar,
condicionar, as possibilidades de sua atuacéo livre, exatamente para que
seja possivel um bom convicio social. Entdo, a policia administrativa
constitui-se em uma atividade orientada para a contencdo dos
comportamentos dos administrados, ao passo que o Servigo Publico,
muito ao contrario, orienta-se para a atribuicdo aos administrados de
comodidades e utilidades materiais.

A fim de assegurar a satisfagcdo das necessidades coletivas de seguranca e
de bem-estar dos individuos em dado grupo social, a Administracdo algumas
vezes age sobre as atividades dos particulares para disciplinar de modo a que do
seu desenvolvimento ndo resultem males a sociedade, utilizando para tanto o

poder de policia.

Outras vezes, porém, a atividade estatal visa a estimular, promover e apoiar

em tudo quanto seja iniciativa util para a coletividade através do fomento publico,



gue, por sua vez, é outra hipétese que nédo pode ser tomada no mesmo sentido

gue se considera um servico publico.

Compete ao Estado, além do planejamento Estatal, através do
desenvolvimento regional e como atividade suplementar do Estado: o fomento
social, que tem por objetivo o Homem, fomentando educacdo, pesquisa e
informacéo, trabalho, cultura, lazer, desportes, turismo, ambiente, rural e reforma
agraria; o fomento econémico (a Empresa), empresarial, cooperativo, atividades
econbmicas primarias, cientificas e tecnoldgicas, financiamento e crediticio;
fomento institucional  (os entes intermediarios), setor publico ndo-estatal e

administracéo associada.

N&o fosse o bastante as hipoteses até aqui referidas, tem-se ainda outra
atividade confundida com servico publico, existente nos casos em que o Estado
intervém de forma indireta na economia caracterizado “pelo Estado regulador, o
Estado promotor e o Estado planejador da atividade econdmica”, conforme
disposto no art. 174 da Constituicdo. A este tipo de atividade, embora atividade

estatal, ndo ha como ser confundida como servico publico.

Outro grande embaraco é gerado, em se tratando da chamada atividade
econOmica prestada pelo Estado. A expressao servico publico (aqui referido no
sentido confuso, de forma genérica e ndo técnica da expressédo) acrescida de
gualificativos como industrial e comercial ou econdmico, € concernente a
atividades, excepcionalmente desenvolvidas pelo Estado de natureza econfmica,

as quais, fundamentalmente, sdo regidas sob regime de Direito Privado.

Por se constituirem de atividades de exploracdo econbmica, as quais o
Texto Constitucional atribuiu aos particulares e ndo ao Poder Publico, seu
desempenho, pelo Estado, se d& em carater excepcional. O constituinte
condicionou a participacédo do Estado na atividade econémica, podendo o mesmo

somente atuar como empresario para atender “imperativos da seguranca nacional”



ou para atender “relevante interesse coletivo” a ser definido por lei ordinaria,
conforme disposto no Art. 173 da Constituicdo. Esta atividade do Estado, algumas
vezes é utilizada em sentido natural e ndo técnico-juridico como servigos publicos,
sendo evidente o equivoco em face da sua natureza juridica privada.
Os instrumentos de participagdo do Estado na economia sdo a empresa
publica, a sociedade de economia mista e outras entidades estatais ou
paraestatais, como sao as subsididrias daquelas. As empresas e
entidades que explorem atividade econdmica terdo que ser criadas por lei
especifica, assim como depende de autorizagdo legislativa, em cada
caso, a criacdo de suas subsidiarias (art. 37, XIX e XX) e sujeitam-se ao
regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto as
obrigacdes trabalhistas e tributarias, e ndo poderdo gozar de privilégios
fiscais ndo extensivos as do setor privado. Recordemos que essas
exigéncias ndo se aplicam as empresas publicas, sociedades de

economia mista e outras entidades estatais ou para-estatais que
explorem servigcos publicos.

Estabelece o § 1° do art. 173 da Constituicdo que “a lei estabelecera o
estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias, que explorem atividade econémica de producdo ou comercializagédo
de bens ou de prestacdo de servicos (o grifo ndo consta do original) [...]", sem
gualquer adjetivacdo, como ocorre no caput do art. 175 no qual o constituinte
expressamente menciona a expressao servi¢cos publicos. Em momento algum o
art. 173 comporta exploracdo de servicos publicos, mas apenas servigos

considerados como exploracéo de atividades econdémicas.

Desta forma, a dicgdo constitucional sinaliza no sentido de que
imperativos de seguranca nacional e interesse publico relevante podem
conformar exploracdo de atividades econdmicas que impliquem servico,
no texto constitucional, sem que sejam necessariamente publicos.

Servicos publicos ndo podem ser confundidos com atividades econémicas
desempenhadas empresarialmente pelo Estado, pois seus regimes Sao

inteiramente diversos.

N&o obstante, ainda se poderia referir as atividades cujo monopdlio

pertence ao Estado, devidamente estabelecidas na Constituicdo, muitas vezes



embaracadas com conceito de servigo publico.

O simples fato de ter o constituinte instituido como monopolio do Estado
certas atividades, ndo quer dizer que estas atividades serdo servigos publicos.
Tais atividades correspondem, pura e simplesmente, atividades econdmicas
subtraidas do &ambito da livre iniciativa, constituindo-se em servicos
governamentais, sujeitos, pois, as regras do Direito Privado. Estdo arroladas no
art. 177 da Constituicdo. “As pessoas que o Estado criar para desenvolver estas

atividades nao serao prestadoras de Servi¢co Publico.”.

Identificadas as principais atividades Estatais, embora de forma sucinta,
gue ndo podem ser confundidas com servico publico, necessario ainda se faz um
corte em relacdo as atividades que, embora sendo consideradas como servicos,
também ndo podem ser confundidas com servicos publicos strito sensu (servigo
publico em sentido técnico, caracterizado por elementos que Ihe séo peculiares e
devem obrigatoriamente ser respeitados, como se vera posteriormente neste
estudo). Neste aspecto, ndo se confunde servico publico em relacdo a atividade
prestada, mas propriamente face a diferenciacdo dos seus destinatarios.

Os servicos publicos podem ter destinatarios mais ou menos
determinaveis na populagcdo, embora sempre visando ao fim coletivo, ou
entdo destinatérios indetermindveis quanto a concrecao do beneficio,
embora todos idealmente se beneficiem.

Determinados servicos, embora de competéncia exclusiva de cada ente
estatal da Administracdo direta (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios),
sdo considerados como proprios e gerais, prestados pelo Poder Publico. Estes
servigos, entretanto, ndo possibilitam a identificacdo de seus destinatarios, sendo
chamados servicos uti universi ou proprios. S8o, em regra, financiados pelos
tributos gerais, a exemplo dos servicos de seguranca publica, limpeza e saude
publica, os quais sdo prestados a toda a comunidade e ndo individualmente a
cada contribuinte. Possuem como caracteristica a sua indeterminabilidade, n&o

podendo ser individuados. Seus usuarios sao indeterminados ou indeterminaveis,
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nao se podendo aferir o quantum de utilizacdo é feita por cada pessoa,

insuscetiveis, portanto, de utilizacédo individual e mensuravel.

Por ter este carater indiscriminado ou indeterminado, ndo permitem a
individualizacdo do servico, portanto, também ndo podem ser considerados como
servigos publicos, pois uma das exigéncias é justamente a sua individualizacéo,
como ocorre nos servigcos uti singuli. Neste sentido, embora possa ser um servico
de relevancia e interesse publico, devendo ser prestado pelo Estado como € o
caso da cobranca do lixo ou da iluminacdo publica, pela caracteristica da falta de

individualizacdo, ndo podem ser considerados como servigos publicos.

Nos servicos em que 0s usuarios sdo determinados ou determinaveis
permitindo a afericdo de sua utilizacdo por parte de cada pessoa, a exemplo dos
servicos de energia elétrica, agua e telefone, ter-se-a situacao diversa, pois de
pronto se apresenta um servico uti singuli, ou seja, podem ser identificados

singularmente.

Servigos publicos sao prestados de modo centralizado, diretamente pelo
Estado, ou de modo descentralizado, por outorga a Administracdo Indireta
(Autarquias, Fundagdes Publicas, Empresas Publicas e Sociedade de Economia
mista) ou por delegacédo a particulares. S&o remunerados por tarifas ou precos
publicos, sendo a tarifa remuneragao facultativa, oriunda de relacdo contratual na
gual impera a manifestacao de vontade. O sistema de remuneracéo é que define a

natureza da relagcéo do servico prestado.

Por conseguinte, para a classificagdo dos servicos publicos,
necessariamente deve estar presente a identificagdo singularidade, estando
enquadrados como servigos uti singuli e ndo como servigos uti universi pelas
raz0es acima expostas. Muito embora, nem todo servico uti singuli serd um
servico publico, pois além desta caracteristica devera ter presente outros

elementos que serao apresentados a seguir.



1.2.2 Nocéo de servigo publico a partir da Constitu  icdo de 1988

A nocdo de servico publico pode ser encontrada em varios textos
legislativos. No caso de atividades reservadas previstas na Constituicdo, um
servico publico que ndo seja exercido diretamente ou indiretamente por entes
préprios do Estado, s6 podera sé-lo através de licitagdo, por via de concesséo ou

permissao, conforme estabelece o art. 175 da Constituicao.

O constituinte ao tratar “Da Ordem Econdmica e Financeira”, no Titulo VII,
garantiu a todos os particulares o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica conforme estatuido pelo 8 Unico do artigo 170, mas, por outro lado,
determinou que certas atividades, os servigos publicos , sejam incumbéncia do
Estado, conforme estabelece o art. 175 da Constituicdo. Tal dispositivo ndo € o
Unico a tratar do tema servicos publicos, embora se possa afirmar constituir o
principal artigo que trata do referido tema. Inexiste na Constituicdo outro
dispositivo normativo que contenha tratamento mais detalhado ou aprofundado,
embora possa ser verificada a expressao “servigco publico” com sentido técnico-

juridico no art. 30, V.

Da mesma forma, o constituinte reservou, expressamente, determinadas
atividades ao Estado, considerando ser dever seu assumi-las mesmo que, em sua
maioria, sem exclusividade, ndo convindo relega-las simplesmente a iniciativa
privada. Atribuiu competéncias a todas as esferas do poder, sendo algumas com

exclusividade e outras em comum.

A Constituicdo ndo define dogmaticamente quais atividades reservadas
deverdo ser prestadas sob o regime de servi¢o publico, a excecdo do artigo 30,
inc. V (do transporte coletivo municipal), declarando ter o mesmo servigo carater

essencial.



Entretanto, a Constituicdo d& indicativos ao legislador infraconstitucional no
art. 175 e nos principios que a regem, em especial da universalidade,
generalidade, modicidade e servico adequado, para que determinada atividade,
dentre as reservadas pelo constituinte para o Estado, possa ser considerada um
servigo publico. Para que um determinado servigco seja qualificado como publico é

necessaria a existéncia de um vinculo organico entre ele e o Estado.

Dentre os elementos importantes trazidos pelo art. 175 da Constituicao,
estd o de que todo servico publico € delegavel. Traduz-se da norma que a
titularidade deste servico é do Estado, podendo “sob regime de concessao ou
permissdo, sempre através de licitacdo”, ser gerido ou prestado também por
particulares.

A Constituicdo, ao discriminar competéncias dos diversos entes federados,
enumera varios servigcos como da alcada do Poder Publico, tais como o postal e o
Correio Aéreo Nacional, telecomunicacfes, energia elétrica, transporte ferroviario,
transportes rodoviério interestadual e internacional de passageiros, seguridade
social, servicos de saude, assisténcia social e educagdo. O constituinte néo
estabeleceu quais destes servicos sdo regidos pelo regime de servigco publico,
deixando para o Legislador infraconstitucional o seu estabelecimento. A doutrina
patria diverge em relacdo a amplitude que poderia ser atribuida ao legislador
infraconstitucional.

Esta previsdo constitucional conduziu substancial parte da doutrina a
reconhecer aquelas atividades inerentes a servicos publicos, ou seja, nao
podendo ser concebidos separadamente, entendimento esse que é rejeitado
atualmente. As atividades referidas, em especial nos diversos incisos do art. 21 da
Constituicdo poderdo ou néo ser qualificadas como servigos publicos, dependendo
das circunstancias. Ditas referéncias contidas na Constituicdo n&o significa que a
mesma teria transformado em servigo publico toda e qualquer atuacao relacionada

a tais atividades. Serdo tidas como servicos publicos apenas quando envolverem



a prestacdo de utilidades a satisfazer direta e imediatamente aos direitos

fundamentais.

Determinados servicos séo privativos do Estado embora néo estejam os
particulares excluidos do seu exercicio, desde que o fagam mediante autorizacao,
concessao ou permissao. J4 em relacdo aos servigos ndo privativos do Estado, ou
seja, aqueles que o Estado deve desempenhar, imprimindo-lhes regime de Direito
Pdblico, os particulares poderdo desempenha-los, independentemente de
delegacao. Estas atividades, uma vez desempenhadas por particulares, ndo sao
consideradas servico publico, mas tdo-somente atividade econémica, a exemplo

da exploracao das atividades educacional, de saude e previdenciaria.

O servico publico, como toda e qualguer noc¢ao juridica, s tem préstimo e
utilidade se corresponder a um dado sistema de principios e regras, ou seja, a um
regime, a uma disciplina peculiar, sendo este o Unico objeto de interesse do
intérprete do sistema (juiz, advogado, etc), visto que de nada lhes adianta
gualquer conceito, categoria ou nocdo, se nao lhes fornecer a indicacdo de

principios e regras pertinentes a solucéo de questdes juridicas.

A doutrina adota critérios a fim de definir servico publico. Os autores, em
geral filiam-se a vérias correntes a fim de definir servigo publico, sendo que para
alguns hé servico publico, quando o fim que se tem em mira interessa ao publico,
ou ao Estado, particularmente, enquanto para outros, ha servico publico sempre
gue executado pelo Estado seja qual for sua natureza. Terceira corrente diz que o
servico publico é aquele cuja disciplina esta no direito publico e ndo no direito
privado. J4 para outra corrente, ha necessidade da reunido de dois, pelo menos,
das caracteristicas anteriormente apontadas, enquanto que 0s mais exigentes
entendem que somente havera servico publico quando reunir os trés requisitos

acima expostos.

N&o basta que determinada atividade privada, por mais relevante ou util que



seja para toda a sociedade, seja qualificada como servico publico. Para ser
considerado servigo publico, a atividade dever& constar no elenco de atividades
reservadas pelo Estado na Constituicdo e que a mesma seja exercida diretamente
pelo Estado ou por terceiros por delegacdo, bem como que a mesma seja de
interesse publico e fruivel singularmente. A adocdo apenas do critério subjetivo é
insuficiente para justificar a nogcdo de servico publico; conseqientemente, nao

torna a atividade estatal um servico publico.

O servico publico distingue-se ndo s6 pela finalidade — satisfacdo de
necessidades publicas sociais —, como também por seus meios de atuacao
conjunto organico de pessoas e bens, impulsionado pelo Estado e por pessoas
fisicas, ou juridicas, privadas ou publicas, credenciadas ou criadas pelo Estado. O
servico publico pode ser visto sob a 6ética formal ou sob a ética material. Pelo
primeiro aspecto, deve-se considerar a rede, o continente, o instrumento (homens
e maquinas), a entidade publica ou privada que presta o servico publico; pelo
segundo aspecto, deve-se considerar o contetdo, a substancia, o servico em si, a

prépria prestacao fornecida.

Para identificar se determinado servico sera publico ou ndo, o que
prevalece € a vontade soberana do Estado, desde que respeite os limites
constitucionais e o faga por meio do Poder Legislativo. Ndo é total a liberdade do

Legislativo para erigir determinado servico como publico.

Ha atividades estatais que ndo se enquadram como servico publico, mas
como funcdo publica, embora havendo varios pontos comuns de contato ndo se
trata do mesmo instituto juridico. Ndo se deve entender servigco publico como
atividade do Poder Publico que seja expressdo de um ato de autoridade, a qual se
convencionou chamar de funcdo publica. “O direito brasileiro, em linha de
principio, ndo conhece fung¢do publica ou servico publico, de qualquer natureza,

gue nao seja prestada pelo Estado ou mediante delegacédo do Estado.”.



A funcdo publica a qual interessa ao presente estudo, e que a partir de
agora considerar-se-a, é a funcdo como atividade, ou seja, funcéo publica estrito
senso, visando chegar a uma resposta ao problema proposto de identificar a
atividade registral, regida principalmente pela Lei n. 6.015/73, como um servi¢co ou
uma funcéo publica.

1.3 Funcéo publica como fungéo do Estado

O Estado Brasileiro, por meio de seus 6rgdos e agentes, desenvolve
atividades com o escopo de atingir determinados fins. Estes fins ou objetivos estéo
estatuidos no art. 3° da Constituicdo e refletem a opcédo do constituinte pela
adocdo do Estado Democratico de Direito, que mais que uma mera forma de
organizacao politica e juridica do Estado, constitui um fim a ser atingido pelos
cidadaos no exercicio da democracia, bem como indica um norte para a atuacdo
dos poderes instituidos. Significa dizer que compromete mutuamente cidadaos e
Administracdo Publica com grandes objetivos, como erradicar a pobreza,
promover justica e igualdade social, proibindo quaisquer distingbes para a

construcdo de uma sociedade solidaria.

Sdo os fins do Estado que determinam o seu tipo e feicdo, sendo
gualificadas como atividades estatais as que sdo dependentes das normas
juridico-publicas para sua definicdo. Ndo ha atividade do Estado a margem do
Direito. Ou seja, toda atividade que o Estado tem obrigacdo de prestar aos seus
cidaddos necessita de sua previsdo legal, obedecendo, assim, ao principio da
legalidade e seus desdobramentos, tais como a anterioridade e a previsibilidade
da lei.



A idéia de que o Estado se manifesta tdo-somente por intermédio de seus
agentes, 0s quais em principio seriam seus representantes no desempenho de um
mandato, ndo prosperou. A representacdo envolve sempre duas vontades e duas
figuras distintas, ou seja, a do representante e a do representado. Todos os atos
praticados pelos agentes publicos, no exercicio de sua funcdo, sao atribuidos
diretamente ao Estado numa relacdo de imputacdo. Em sentido amplo, a funcéo
publica compreende todas as funcdes do Estado, tanto legislativas, judiciarias e
administrativas. Em sentido mais restrito - a qual interessa neste momento -, a

funcdo é entendida como o conjunto das atividades essenciais e proprias da

Administracao.

A separacdo de servico publico e funcao publica tém origem no Direito
Italiano, em face da necessidade de qualificacao técnico-juridica das atividades da
Administracdo Publica e em consequéncia de ter o direito italiano aderido a
concepcao objetiva de servico publico, forjou-se, a separagdo entre “funcédo
publica” e “servico publico”. A funcdo publica, como expressdao do poder
administrativo, compreenderia todo tipo de atividade juridica autoritativa, inerente
a soberania do Estado, tais como a policia e a diplomacia, destinada a satisfazer
os interesses da coletividade no seu conjunto. Servico publico seria a atividade
administrativa ndo revestida de autoridade, isto é, seria uma atividade social,
imputavel, direta ou indiretamente, ao Estado ou a um ente publico, caracterizado
pela prestacdo técnica ou material em favor dos cidadaos, singularmente

considerados.

In diritto per funzione pubblica s'intende, nel significato piu generale del
termine, l'attivitd svolta da un soggetto non nel proprio interesse ma
nell'interesse della collettivita (interesse pubblico).

In questo senso sono funzioni pubbliche le tre classiche funzioni dello
stato: normazione, amministrazione e giurisdizione, alle quali taluni
aggiungono la funzione di indirizzo politico (o di governo). Nello stato di
diritto tali funzioni sono attribuite a tre diversi poteri dello stato, intesi quali
organi o complessi di organi separati e indipendenti dagli altri poteri: la
normazione al potere legislativo, I'amministrazione al potere esecutivo e
la giurisdizione al potere giudiziario (principio di separazione dei poteri);
inoltre il potere esecutivo e giudiziario possono esercitare le sole potesta
loro conferite dalle norme, tendenzialmente generali e astratte, poste dal
potere legislativo e le devono esercitare in conformita a tali norme



(principio di legalita).

Talvolta, pero, il termine funzione pubblica viene utilizzato per riferirsi alla
sola funzione amministrativa, la quale consiste nell'attivita volta alla cura
degli interessi della collettivita, predeterminati in sede di indirizzo politico,
nel rispetto del principio di legalitd. Poiché si tratta di un'attivita non libera
nei fini, la funzione pubblica, intesa in questo senso, viene contrapposta
all'autonomia privata.

Con diverso significato, anch'esso ristretto, si parla di funzione pubblica in
relazione a quelle attivita che si connotano per l'esercizio di poteri
autoritativi, ossia di pubbliche potesta, mediante l'adozione di
provvedimenti, da parte di soggetti pubblici (lo stato e gli enti pubblici),
attraverso i loro organi, oppure, in certi casi, da parte di soggetti privati (si
parla, in quest'ultimo caso, di esercizio privato di funzioni pubbliche).
Nelllambito della funzione amministrativa alla funzione pubblica cosi
intesa si contrappongono i servizi pubblici, ossia quelle attivita, non
connotate dall'esercizio di pubbliche potesta, volte all'erogazione di
prestazioni d'interesse pubblico.

Infine, talvolta, si usa il termine collettivo funzione pubblica per riferirsi
all'insieme dei pubblici funzionari burocratici o in Italia, dove i pubblici
funzionari non hanno una disciplina differenziata rispetto agli altri
dipendenti, all'insieme dei pubblici dipendenti. .

Ja no direito brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 emprega o vocabulo
funcdo publica em varios dispositivos 0s quais designam atividades diversas
prestadas a Administracdo. Como ja referido anteriormente, ndo cabe ao
legislador constituinte fazer obra doutrinéria; porém, o texto constitucional por
certo fornece elementos necesséarios para uma construcdo dogmatica sobre o
tema. Cumpre distinguir algumas das expressoes utilizadas pelo constituinte como

funcdo publica.

Objetivando atingir seus fins, a funcdo administrativa utiliza-se de um
aparato burocratico composto de um corpo de servidores necessarios a
consecucdo de seus fins, ou de empresas publicas, autarquias, fundacbes e

sociedades de economia mista.

Relativamente a Administracdo Publica, parte-se da premissa de que todas
as competéncias estao definidas na lei e distribuidas em trés niveis diversos, ou
seja: pessoas juridicas (Unido, Estados e Municipios), orgaos (Ministérios,
Secretarias e suas subdivisdes) e servidores publicos ; estes ocupantes de

cargos ou empregos ou exercem fungao. (sem destaque no original)



A Constituicdo de 1988 inovou ao tratar do tema “servidores publicos”, na
secdao Il, do Capitulo VII (da Administracdo Publica), do Titulo Il (da Organizacao
do Estado), alterando a anterior denominacdo de “funcionarios publicos”,
similarizando assim, em principio, servidores ocupantes de cargos, empregos e
funcdes. Mais que similarizar, a Constituicdo em alguns casos igualou servidores
sob regimes diversos. Faz-se necessario estabelecer as relagbes terminologicas
de: cargo publico - funcionario publico; emprego publico — empregado publico; e
cargo, emprego ou funcdo publica — servidor publico, a fim de diferenciar as

expressdes para definir o regime juridico a ser aplicado.

Existem hoje para os servidores publicos no Brasil, provenientes da
Constituicdo de 1969 ou por ela aceitos e mantidos, dois grandes
regimes juridicos, principais, e um terceiro, acidentario e esdrixulo, mal
descrito na lei, mal compreendido na doutrina e mal executado na pratica,
os dois primeiros séo o regime estatutario e o regime trabalhista (ou o da
CLT, ou “celetista”). O terceiro, auténtico enfant terrible a desafiar a
argucia organizacional dos publicistas e dos nao-publicistas, é o
chamado (sempre mal) “regime especial’, ou regime administrativo, ou
mesmo, “terceiro regime” do Servigo publico. [...] a nova Constituicdo ndo
extinguiu qualquer deles, nem transformou qualquer um em qualquer
outro. Manteve absolutamente incélumes, as regras que vigiam,
preservando os (digamos assim, doravante) trés regimes juridicos
aplicaveis ao pessoal do Servigo publico.[...]".

Relativamente a funcdo publica, pode-se distinguir, em principio, trés
significados da expressao a fim de evitar equivocos, ou seja, funcéo publica como:
competéncia profissional de um cargo ou emprego; posto de servico da
administracdo; e atividade publica do Estado, sendo apenas o ultimo, objeto do

presente estudo.

A funcédo publica como competéncia profissional de um cargo ou emprego é
aquela atribuicdo que a Administracdo confere a um servidor, ou seja, o tipo de
servico que compete a0 mesmo exercer como atribuicdo ou como conjunto de
atribuicbes a cada categoria profissional. Ao servidor compete “a funcdo de

executar isto ou aquilo”.



A fungéo é o meio pelo qual se concretizam as atribuigcbes do cargo ou do
empregado publico. Embora a funcdo englobe a competéncia, com ela
ndao se confunde. Enquanto a competéncia designa um circulo de
atribuicBes inerentes ao cargo ou empregado, na funcdo estdo também
compreendidas as proibicdes. Além das obrigacdes de fazer
(competéncia), as obrigagdes de néo fazer (proibi¢des).

Nas relagdes de trabalho regidas pelo direito publico, os espacos sdo
preenchiveis por agentes publicos (cargo, emprego e funcdo publica). O emprego
resultou da incorporacéo do regime da CLT nos meios de engajamento de pessoal
pelo Poder Publico. Diferem o emprego de cargo visto que este é ocupado por
alguém submetido ao regime estatutario, denominado funcionario, embora a
Constituicdo ndo se refira a esta categoria, sendo a mesma uma construcao
doutrinaria. Ambos, entretanto, compreendem funcdes no sentido de atribuicdes,
poderes, direito e deveres, necessitando para sua investidura ser antecedida por
concurso publico, garantindo-se, assim, o principio da igualdade de todos e o
interesse da Administracdo em admitir os melhores. Ambas diferem da funcéo

como posto de servico na Administracao.

O sentido constitucional emprestado a expressao funcédo publica quando
referida, em intimo conjunto com “cargos e empregos publicos” a exemplo do inc. |
do art. 37, € expressa como “posto de servico na Administracéo”. Funcao publica,
neste sentido, nas palavras de Rigolin: “é todo posto oficial de trabalho na
Administracdo publica que néo seja cargo publico nem emprego publico.” (grifo do

autor).

N&o se pode confundir cargo e emprego com funcéo que se independizou
fundamentalmente com a finalidade de burlar a exigéncia de previsao legal para a
criacdo de cargos e empregos. A Constituicdo em vigor embora ndo tenha
suprimido esta funcdo, contornou as situagcbfes que comprometiam a sua
moralidade porque haviam servidores que titularizavam fungcbes sem qualquer

previsdo legal e sem prestacdo de concurso para acesso a ela.



Hoje, na Constituicdo, a funcdo pode significar um conjunto de
atribuicbes a serem exercidas por quem ja é funcionario, o que lhe
granjeia normalmente um acréscimo remuneratério. Podemos também
identificar a funcdo naqueles casos de servidores contratados com base
no art. 37, IX. O seu carater temporario obviamente elimina a sua
previsao legal, assim como dispensa o concurso publico, mas sofre a
séria limitagcdo de seu carater eminentemente precéario e passageiro.

O termo funcdo, neste sentido, refere-se a um conjunto de atribuicdes
exercidas por pessoas fisicas, servidores publicos, que ndo correspondem a um
cargo ou emprego. Tais atribuicdes constituem-se de forma residual uma funcéo ,
sendo de duas espécies, ou seja, uma com atribuicdes de direcdo, chefia e
assessoramento previstas no art. 37, V, CF (sao fungdes de confianca, de livre
provimento e de livre exoneragdo), e outra como atividade temporaria de
excepcional interesse publico, prevista no art. 37, IX, CF, a exemplo do professor
substituto. Neste caso fungéo significa uma atividade de pessoa fisica que serve,
com vinculo especifico a Administragdo, em carater transitorio e excepcional, ndo
se tratando de funcdo publica como atividade do Estado, a qual é objeto do
presente estudo.

1.3.1 Funcao publica como atividade do Estado.

Feitos os esclarecimentos necessarios com relacdo a funcdo como cargo
ocupado no ambito da Administragcdo Publica, cabe agora adentrar no ponto
relevante do objeto da pesquisa, que trata da fungcdo publica como atividade
publica do Estado.

A funcéo publica como atividade publica do Estado pode ser denominada
como atividade-fim da Administracdo (ou, as vezes mesmo, a sua atividade-meio).
Trata-se da propria atuacdo do Estado, ora referida mais genericamente, ora
aplicada a hipoteses mais especificas. E expressdo quase sindnima de
Administracdo Pudblica, ou, em outros termos, a natureza da relacdo entre a

Administracéo e o seu objeto, que Ihe compete curar.



Os agentes publicos, ou seja, todos aqueles que, em caréater definitivo ou
temporario, desempenham alguma atividade estatal, estdo divididos em trés
categorias: agentes politicos, servidores publicos e particulares em colaboracdo
com o Poder Publico (agentes publicos delegados), este Ultimo, referindo

propriamente a atividade do registrador publico.

Os agentes politicos sdo os que compdem a organizacdo politica do
Estado (presidente da Republica, governadores, etc...) possuindo com o 6rgao
politico vinculo de natureza politica e ndo profissional e relacdo juridica com o
Estado de natureza institucional ou estatutaria derivada diretamente da
Constituicdo e das leis. Os servidores publicos mantém com o Poder Publico um

vinculo de natureza profissional, sob uma relacdo de dependéncia.

J& os particulares em colaboracdo com o Poder Publico, sdo os que
desempenham uma func¢éo publica de trés formas distintas, ou seja: a primeira por
requisicdo do Estado sem carater profissional (ex. jurados e membros de mesa
apuradora de elei¢des); a segunda, 0s que assumem por conta prépria a gestao
da coisa publica em momento de emergéncia ou calamidade; e, por ultimo, os que
desempenham por conta propria, embora com a anuéncia do Estado, uma funcdo
publica, sem relacédo de dependéncia. “S&o os contratados através de locacao civil
de servigcos, 0s concessionarios, permissionarios ou delegados de funcgéo, oficio
ou servico publico; os tabelides e registradores, diretores de faculdades e demais

pessoas que exercem certos atos dotados de alguma forca juridica oficial.”.

A funcdo no sentido de atividade € um conjunto de atos destinados a
continuidade de um fim comum, caracterizando-se por ser “especifica ou
diferenciada, pelos seus elementos materiais — 0s resultados que produz — formais
— 0s tramites e as formalidades que exige — e organicos — os 6rgaos ou agentes
por onde corre” e por ser duradoura — “prolonga-se indefinidamente, ainda que se

desdobre em atos localizados no tempo que envolvem pessoas e situacoes



diversas”.

Ao contréario das funcdes legislativa e judicante, a funcdo administrativa ndo
tem um contelddo Unico, é uma atividade exercida por todos os Poderes do
Estado, sob o mesmo regime juridico proprio da funcdo administrativa. Como ja
referido anteriormente, tanto o legislativo como judiciario praticam atos sob o
mesmo regime juridico da funcdo administrativa. A funcdo administrativa €, em
primeiro lugar, toda a atividade realizada pelos 6rgdos administrativos. Considera-
se também fungdo administrativa toda atividade realizada pelo 6érgado legislativo
gue nao seja a funcao legislativa tipica (em sentido material e orgéanico) e toda a

atividade atipica realizada pelos 6rgaos judiciais (em sentido material e organico).

Neste sentido, o Direito Administrativo apresenta-se como o regime juridico
atinente a “funcdo administrativa” tipica fungdo do Estado, a qual ndo é exercida
unicamente pelo Poder Executivo, mas também pelo Legislativo e Judiciario

quando ndo exercitam suas funcdes tipicas.

Tal funcdo predomina no Poder Executivo. E a sua funcéo prépria e
especifica, ao passo que nos outros Poderes tal funcdo tem carater
tipicamente instrumental, ou seja, constitui-se em suporte para o0
desempenho de suas atribuigcdes tipicas ou de natureza legislativa ou
jurisdicional.

S&o asseguradas atribuicbes de funcbes administrativas de énfase interna
cometida aos 6rgdos dos Poderes Legislativo e Judiciario para que 0s mesmos
possam, efetivamente, gozar de independéncia frente ao Executivo, sendo
necessario que lhes assegure a exclusiva gestdo de seu pessoal, bens e servigos.
E assegurado constitucionalmente ao Poder Legislativo (arts. 51, IV e 52, XIlI),
dispor sobre sua organizacdo, funcionamento, policia, criagdo ou transformacao
ou extin¢do de cargos, empregos e fungdes de seus servicos bem como a fixacao
da respectiva remuneracdo. Também dispde a Constituicdo (art. 71, § 1° o
exercicio de funcdo administrativa ao Poder Legislativo excepcionalmente para

sustar a execucdo de contratos da Administracdo Pdublica, além de outras



previsdes constitucionais contidas no art. 71, incs. Il e X.

Pode-se verificar algumas caracteristicas na funcdo administrativa, a fim de
buscar um conceito, tais como que o Estado, no exercicio da funcdo
administrativa, encontra-se submetido a ordem juridica, para ser valido e obrigar
os individuos, mais especificamente ao regime juridico administrativo; comparece
numa posic¢ao de autoridade, de superioridade em relacdo aos particulares, s6 se
justificando se e quando atender aos interesses da coletividade, pois estes tém
prevaléncia sobre os do particular (principio da supremacia do interesse publico);
0s atos, através dos quais, via de regra, se expressa a funcédo administrativa sédo
atos dependentes da Constituicdo ou da lei e tém carater secundario (n&o inicial),
passiveis de controle jurisdicional e sdo realizados de forma direta e imediata,

independente de provocacao de quem quer que seja.

Funcé@o administrativa é a atividade que o Estado, ou quem lhe faca as
vezes, realiza, numa posi¢do de autoridade em relacdo aos particulares,
com submisséo a lei ou a Constituicao, nas situacdes excepcionais nesta
previstas, segundo regime juridico administrativo, para cumprir as
finalidades assinaladas no ordenamento juridico.” .

Em decorréncia do principio da legalidade (CF, art. 5°, II, 37, caput e 84,
IV), decorrem os principios de: a) finalidade, tipicidade, razoabilidade e
proporcionalidade (CF, art. 5°. LXIX e art. 37, caput); b) motivagéo (CF, art. 1°, I,
art. 5°, XXXV e 93, X); c) responsabilidade (CF, art. 37, 6°); d) impessoalidade
(CF, art. 5°, caput e art. 37, caput); e) morabilidade (CF, art. 37, caput e 4°, e art.
85, V); f) publicidade (CF, art. 5° XXXIII e XXXIV, b); g) controle judicial (CF, art.
59, XXXV); e h) o principio da obrigatoriedade do desempenho da atividade
publica, o qual explicar-se-a mais detalhadamente no capitulo terceiro deste

estudo. Neste sentido funcdo administrativa

€ a atividade que o Estado, ou quem lhe faca as vezes, realiza, numa
posi¢céo de autoridade em relagdo aos particulares, como submisséo a lei
ou a Constituicdo, nas situacdes excepcionais nesta previstas, segundo
regime juridico administrativo, para cumprir as finalidades assinaladas no
ordenamento juridico.



Observar-se-a que no exercicio desta fungcdo, por mais que seja exercida
por particulares, e entéo terd presentes alguns principios que regulam a atividade
privada, devera necessariamente, dada a relevancia publica da funcdo exercida,
sequir, por sua vez, os principios do Direito Publico.

1.3.2 Notas distintivas entre fungéo publica e ser  vigo publico

Embora entre funcéo publica e servico publico se tenha muitos pontos de
contato, ndo ha como serem confundidos estes dois importantes institutos. Servigo
publico constitui uma atividade material, técnica, posta a disposicdo dos
particulares para ajuda-los na consecucdo de suas atividades, enquanto que a
administracdo, em sentido subjetivo, compreende um complexo de érgdos e de
autoridade, que tem como principal competéncia o0 exercicio da funcdo
administrativa, distinta dos atos de governo, e como uma atividade concreta,
pratica direta e imediata, objetivando os fins do Estado de efetivacdo da utilidade

publica.

A funcao publica, assim como a funcdo legislativa e a funcao jurisdicional,
sdo instituicbes distintas da de servigco publico propriamente dito. A fim de melhor
demarcar a diferenca entre servico e fungdo cumpre apresentar a discriminacao
de seus elementos, sendo que, em principio, “a funcdo publica é o abstrato e geral
e 0 servico publico é o concreto e particular.” Funcdo publica € conceito
institucional, enquanto que o servico publico atualiza e materializa a fungdo. O
servico concorre para formar a funcdo publica; e, mais ainda, é seu contetdo
essencial, mas “para que exista funcdo publica é necessério, além do servico,
outro elemento, o0 ‘encargo’ ou uma delegatio que se institui em principio pela lei
gue se atribui a 6rgdo ou a funcionario superior na ordem hierarquica, em

exercicio de suas faculdade legais.”.

Embora haja entre o Servigo publico e a funcéo publica uma nota comum,
caracteristica — atividade — tal nota, se bem que necesséria, ndo é,
contudo, suficiente para identificar, a ponto de confundi-las, essas duas



importantes nog¢des do direito publico.

Por outro lado, ndo se vai ao ponto de afirmar que se excluam as
referidas nogbes, pois, como acentua Matos de Vasconcelos, a fungéo
publica existe para satisfacdo do interesse da coletividade o Servigo
publico é uma decorréncia logica e natural daquela. Funcdo publica e
Servico publico sdo, pois, expressdes que se completam.

A funcdo publica, embora tenha uma proximidade com o servico publico,
ndo deve ser confundida com este uma vez que a funcdo publica tem significado
mais abrangente do que servi¢o publico. A fungéo publica em sentido lato abarca

tanto o servico publico como a fungéo publica stricto sensu.

Fixados os conceitos de servico publico e funcédo publica os quais seréo
retomados no desenvolvimento do terceiro capitulo, impde-se abordar no capitulo

subsequente a atividade registral imobiliaria.

1) 2 DA ATIVIDADE REGISTRAL IMOBILIARIA

Determinados atos juridicos da vida dos particulares, que se revestem de
importancia, transcendem aos limites da esfera de interesses das pessoas
diretamente empenhadas, e passam a interessar também a coletividade. Este
interesse coletivo gera por parte do Estado a necessidade de impor regras com a
finalidade de trazer seguranca juridica e paz social. Para atingir este objetivo o
Estado cria organismos com a missao de cumprir estas finalidades a exemplo do

Servico de Registro de Iméveis.

O Estado, por intermédio desta atividade regula as relacdes entre 0s
particulares na esfera do Direito Privado. Em relacdo a esta funcédo estatal,
interessa ao presente estudo a funcao regulatéria no que concerne a propriedade
imovel dos particulares, ou seja, como o Estado exerce esta atividade e que

organismos dispdem para tal exercicio.

O presente capitulo objetiva apresentar a atividade registral indicando suas



atribuicdes, formas de ingresso, a administracdo do servico, sua fiscalizacao e por

ultimo as formas de extingdo da delegacéo, o que se fara de imediato.

2.1 Do registro de imoveis

O Poder Publico a fim de regular a propriedade imével estipula regras
juridicas que devem ser cumpridas pelos particulares, que uma vez seguindo tais
regras, terdo seus direitos protegidos pelo Estado através da publicidade do

registro publico a toda a sociedade.

O registro de imdveis é uma forma especial de registro publico destinado ao
assentamento do imovel. No Brasil, este sistema é obrigatdério e ndo centralizado.
E considerado um sistema de registro misto, pois compreende o direito real
propriamente dito e o direito pessoal, ao qual a lei atribui forma de realidade. O
Direito Imobiliario constitui ramo autdnomo do Direito Real através de seu conjunto

de normas e principios.

No Brasil existe um sistema de registro da propriedade imobiliaria que
elimina o risco da colisdo de direitos existentes sobre um mesmo imével,
mediante um ordenamento objetivo e imparcial, no qual se criou uma
ordem de prioridade quanto aos direitos ou titulos que sdo apresentados
para registro. Tal prioridade outorga a preferéncia aos direitos, em razao
da ordem cronolégica da sua apresentacéo.

O objetivo principal da instituicdo de um sistema de registro de iméveis &
para salvaguardar interesses ndo sO do proprietario do imovel, mas,
principalmente, de terceiros, a fim de gerar estabilidade e seguranca na

fomentacéo do crédito e nas transacdes, que envolvam a propriedade privada.

A atividade registral tem como especificidade o registro de documentos
publicos e/ou particulares, distinguindo-se da atividade de elaboracdo ou lavratura
de documentos publicos, reconhecimentos e autenticacdes de instrumentos

particulares resultantes da manifestacdo da vontade das partes, pois essas



atividades séo realizadas pelos notarios e ndo pelos registradores.

Compete ao registro de imoveis registrar e averbar os titulos, atos ou fatos
inter vivos ou mortis causa, constitutivos, declaratorios, translativos ou extintivos
de direitos reais, a fim de assegurar-lhes eficacia erga omnes e disponibilidade,
seja em relacdo ao objeto ou as pessoas neles interessadas, tendo como

finalidade principal a seguranca juridica.

A tendéncia atual é do alargamento do campo das atividades registrais, em
face do grande numero de servicos que ndo possuem carater contencioso,
podendo ser prestado a sociedade pelos registradores, a exemplo da alteracdo
legislativa na Lei dos Registros Pudblicos, que atribuiu aos registradores
imobiliarios a retificacdo administrativa, a qual anteriormente, somente poderia ser

feita pelo Poder Judiciério.

O sistema de registro publico imobiliario tem sua fundamentacdo
eminentemente constitucional, maxime, no regime do direito de propriedade
imobilidria, servindo esta atividade como instrumento preventivo de conflitos de
interesses, tendo como finalidade “garantir a publicidade, autenticidade, seguranca
e eficacia dos atos juridicos”, contribuindo, desta forma, para evitar o aumento de
demandas bem como para a desobstrugcdo do acumulo de processos no Poder

Judiciario.

Ao registro de imoveis é atribuida a competéncia para o registro de todos os
imoveis particulares, que s6 poderdo ser adquiridos ou onerados, nos atos inter
Vivos, pela inscricdo no registro. Toda propriedade particular que ndo constar do
acervo do registro imobilidrio € considerada como irregular. Em relacdo a
propriedade publica ndo ha exigéncia de que os imoveis figurem no &lbum
imobilidrio, visto que as mesmas sdo publicas por natureza ndao havendo
necessidade de seu assentamento para gerar publicidade. Entretanto, algumas

areas publicas tém acesso ao registro imobiliario, principalmente as oriundas de



propriedades particulares que passam a ser publicas, a exemplo das ruas e areas
institucionais oriundas de loteamentos; das areas desapropriadas pelo Poder
Puablico ou mesmo aquelas que, sendo publicas, sdo desafetadas alterando a sua

destinacdo, para serem repassadas a particulares.

Além de dar publicidade as transacfes imobiliarias, o registro imobiliario
passou a ter atribuicdes juridicas, administrativas e fiscais, sendo estas trés

fungdes distintas, mas harmdnicas entre si.

A primeira funcdo denominada "juridica”, criadora do direito real e na qual
se contempla a oponibilidade e seguranca quanto aos direitos inscritos; a
segunda fun¢do, denominada “administrativa”, de levar ao registro de
imoveis os atos oriundos da administragdo, especialmente os referentes
as restricbes ou imposi¢bes administrativas, inclusive as referentes ao
meio ambiente e restricBes urbanisticas; e a terceira funcdo denominada
de "tributaria”, na qual se identifica o registro imobiliario como grande
fiscal dos tributos incidentes sobre a propriedade imobiliaria, sobre o
negoécio realizado e até outros, incidentes sobre as pessoas que
transacionam os imoveis ou direitos reais a eles inerentes.

A Constituicdo de 1988, em seu art. 236, estabeleceu que o servico de
registro de iméveis, anteriormente considerado servigco extrajudicial, serd exercido
em carater privado, por delegacao do Poder Publico, e que o ingresso na atividade
depende de concurso publico, de provas e titulos (8 3°). A regulamentacao deste
dispositivo constitucional veio pela Lei n. 8.935, de 18 de novembro de 1994, a
gual atribuiu competéncias ao registrador imobiliario para praticar atos

relacionados na legislacdo pertinente aos registros publicos.

N&o fez a Constituicdo nenhuma referéncia a qual dos poderes seria a
competéncia para delegar a atividade registral. Saliente-se que a Lei n. 8.935/94
em sua redacgdo original estabeleceu no art. 2° que a delegacdo da atividade
registral seria feita pelo Poder Judiciario do Estado-Membro e do Distrito Federal.
Entretanto, tal dispositivo foi vetado em razdo de que ao Poder Judiciario a
Constituicdo atribuiu a fiscalizacdo dos atos registrais, “0 que deixa implicito que a

este Poder néo cabe a delegacéo, impondo-se o veto do dispositivo.”.



O exercicio da atividade de registrador imobiliario é de organizacéo técnica
e administrativa destinada a garantir a publicidade, autenticidade, seguranca e
eficacia dos atos juridicos, ndo sO aos proprietarios, singularmente, mas de toda a
sociedade.

2.1.1 Da publicidade e conservacao

Publicidade, em sentido lato, é a atividade orientada a difundir e fazer
notério um acontecimento, enquanto que em sentido restrito consiste na
exteriorizacdo ou divulgacdo de uma situacao juridica com o objetivo de originar
sua cognoscibilidade geral. Embora em muitos momentos o direito proteja a
intimidade, em outros requer a divulgacdo de determinadas situacfes faticas e
juridicas, com o intuito de garantir a seguranca juridica propiciada através da

veiculacdo das informagfes de relevancia e interesse publico.

No Direito moderno a publicidade é uma atividade administrativa do Estado
encarregada a dar aparéncia as situacoes juridicas que se constituem e as suas
transformacgbes, tendo como meta a tutela dos interesses juridicos dos
particulares. “Constitui, em suma, uma hetero publicacao, ja que a exteriorizacao e
divulgacéo das situacdes juridicas séo verificadas por um ente alheio a realizacao

do acontecimento publicado, qual seja, a administragcéo publica.”.

Atualmente, a publicidade das transferéncias imobiliarias justifica-se (na
legislacao e na doutrina) pela necessidade de fomentar e ativar o crédito
territorial e o ritmo e velocidade das mudancas imobilidrias mediante a
seguranca juridica das transacdes. [...] as formas e solenidades antigas
perseguiam um fim substancialmente diferente; promulgadas em
contemplacgdo dos interesses da comunidade familiar, assegurando-lhe o
direito de intervencdo e veto que podiam exercer outros membros da
familia, “eram medidas restritivas da livre circulacdo dos bens, sem que
nestas se encontre o menor vestigio da idéia do crédito, nem da protecéo
do terceiro”, pelo qual, tais solenidades primitivas, em lugar de ativar e
facilitar as mudancgas, vinham constituir um sério obstaculo que travava
fortemente a circulagédo imobiliaria.”.



O sistema registral brasileiro est4 intimamente ligado a realidade social e
imobilidria do Pais baseando-se em dois fundamentos: seguranca juridica e
publicidade. Esses principios-fins do sistema de registro patrio asseguram ao
cidaddo o pleno exercicio da cidadania, permitindo, inclusive, acesso a outros
direitos e garantias fundamentais que surgem na idéia de protecdo do homem
contra o poder exercido pelo Estado. Neste sentido o registrador imobiliario exerce
papel de suma importancia, com sua funcdo qualificadora, capaz de impor o

cumprimento da lei, mesmo contra os interesses do Estado.

Conforme a eficacia - no sentido de protecao ao titular do direito -, que a
legislacdo pretenda dar a publicidade registral, sdo atribuidos efeitos que estdo
inseridos principalmente em dois sistemas de aquisicao da propriedade imével que
influenciaram o sistema brasileiro: o francés e o alemao. Entretanto, ndo se fara
uma analise permenorizada do tema, uma vez que nado faz parte nuclear do

presente estudo.

A publicidade registral é a oportunidade através da qual a populacao podera
conhecer tudo o que |he possa interessar a respeito de determinados temas de
interesse e relevancia publica em relagéo a bens e pessoas, feitas pelo legislador
constitucional e infraconstitucional. Por meio da publicidade do dominio é que se
da firmeza as aquisicdes de imoveis, facilitando as transmissfes e proporcionando
a propriedade o maximo de utilidade a seu dono, assegurando-lhe vantagens
econdmicas, derivadas da certeza do dominio, evitando transmissdes

fraudulentas.

Se a sociedade inteira deve abster-se de realizar atos que menoscabem,
perturbem, ou impecam o exercicio dos direitos reais, a contrapartida
I6gica devera ser que a mesma (seus componentes) tenha possibilidade
de conhecer a existéncia daqueles, com o objetivo de poder dar
cumprimento aos deveres abstentivos por tais direitos.

Por outro lado, entre as faculdades que integram os direitos reais, figura
a de disposicdo. O titular de um direito real pode dispor do mesmo
através dos diversos meios que a regulamentagdo juridica prevé a
respeito; mas, para que semelhante transmissao tenha eficacia, é preciso



que o disponente seja realmente titular do direito que transmite.
Observemos que a preexisténcia da titularidade sera sempre duvidosa
enquanto ndo se dé a possibilidade, ao alcance de todos, do
conhecimento da mesma.[...].

O conhecimento de qualquer ato constante de livros ou documentos
arquivados no servi¢co imobiliario pode ser obtido por qualquer pessoa, sem que
tenha que declinar ao registrador o motivo do pedido. A informagédo podera ser
fornecida por informacéo verbal, mediante consulta direta dos livros, e através de

certiddes (meio mais comum).

O fornecimento de certiddes exterioriza a publicidade registral e poderéa ser
realizado de véarias maneiras: de inteiro teor, resumida, por relatério ou mesmo
negativa, sendo que a lei estipula o prazo maximo de cinco dias para sua
expedicdo. Este prazo podera ser exiguo para determinadas informagfes e em
outras ser exagerado - a exemplo de certiddo de inteiro teor de uma matricula -,
porgue na maioria das vezes é fornecida na hora do pedido, atendendo ao

principio da eficiéncia.

O registrador nao fica obrigado a expedir certiddo nos termos do pedido do
interessado, para concretizar assim o principio da publicidade. Na hipotese de que
o0 pedido possa gerar duvidas e incertezas, ou até fraudes que possam vir a
prejudicar terceiros de boa fé, deve o registrador fornecer a certiddo que atenda
aos requisitos de sua finalidade, a fim de evitar enganos. O registrador responde
civil e criminalmente pelos atos que pratica, devendo primar pela autenticidade,

seguranca e eficacia dos atos juridicos.

A publicidade registral, segundo a mais frequente classificacdo, gera os
seguintes efeitos: simples noticia, o declarativo e o constitutivo. A primeira,
também chamada publicidade-noticia, ndo produz efeitos no ato publicado que se
nao publicizado € plenamente eficaz; o segundo é necessario para produzir efeitos

em relacdo a terceiros, mas, ndo sendo publicizado, é valido em relacdo as partes



envolvidas, ndo atingindo o ato e seus sujeitos; o Ultimo é indispenséavel, pois sem

a publicidade constitutiva o fato ndo produz qualquer efeito.

O conhecimento de certas situacdes juridicas a terceiros € dado através do
registro publico, constituindo-se como meio de prova especial, cuja base
primordial reside na publicidade a qual pode ser dividida em: publicidade

necessaria e publicidade ndo-necesséria.

A publicidade considera-se necesséria, quando intervém no ato juridico,
como elemento formador do mesmo ou com o carater de inoponibilidade
em relagdo a determinados terceiros ou a todos terceiros em geral, ou em
relagdo ao fato juridico, em sendo importa para servir de elemento
probatério do mesmo e determinar todos os efeitos imediatos que dele
possam defluir. Ao contrario, considera-se nao necessaria, quando
destinada a levar ao publico o conhecimento de fatos ou situacdes
juridicas de interesse geral, sem que essa publicidade se faca mister a
integracéo juridica dessas mesmas relagdes.

O Brasil adotou o sistema de publicidade francés até a edicdo do Cadigo
Civil de 1916, em que a transcri¢cao era mera publicacao do ato aquisitivo, através
do registro do titulo, passando a aquisicdo da propriedade imével por ato inter
vivos a depender ndo so6 do titulo, mas também, da sua transcricdo — formalidade
indispensavel para a aquisicdo da propriedade — no album imobiliario por forca do
artigo 530, n. | do Cadigo Civil de 1916.

A intencdo do autor do projeto do Caodigo Civil, Clovis Bevilaqua, era adotar
0 sistema germanico na aquisicdo da propriedade imobiliaria por ato inter vivos.
Face as condi¢Oes culturais e territoriais da época nao foi possivel tal intento,
eliminando, portanto, o “acordo real” (consentimento) e fazendo depender a
aquisicdo do dominio da apresentacdo do titulo causal no Registro de Imoéveis a
fim de ser efetivada a transcricdo que passou a ser modo de aquisicdo e de

publicidade da propriedade imobiliaria, afirmando o autor que:

Pelo sistema do Cddigo Civil, a transcricdo do titulo translativo da
propriedade é modo de adquirir e ndo mera publicacdo permanente do
ato. E a criagdo do direito real, pela insergéo do titulo no registro de
iméveis.



Adotou o Caddigo Civil o sistema germénico da propriedade imével ainda
que tivesse de dar-lhe feicdo mais adequada as condi¢des do pais, sem,
todavia, prejudicar-lhe a vantagem principal, que é a seguranga, pela
forga probante do registro.

A aquisi¢do da propriedade imobilidria no Brasil, por ato inter vivos, da-se
em duas etapas, por dois atos juridicos distintos, mas integrados — o titulo — e pela

sua transcrigdo no Registro de Imoveis.

Vigoram no Brasil, dois sistemas de publicidade registral: o primeiro, o
Torrens, alternativo e pouco usual, atinente somente a imoveis rurais ou para
urbanos que ja estejam dentro do sistema, o qual atribui presuncédo absoluta de
validade e eficacia, ou seja, presuncéo juris et de jure. O segundo é o sistema
comum e obrigatério adotado pelo Caodigo Civil para todos os iméveis (urbanos e
rurais) que pode ser atacado porque desfruta da presuncéao relativa de validade,
ou seja, presuncao juris tantum. Este sistema comum € considerado misto, pois
combina o titulo (sistema francés) com o registro (sistema germanico), partindo da
premissa de que com o registro do titulo estara sendo alcancado o efeito do

registro, tornando o0 mesmo publico e oponivel perante terceiros.

Nesta esteira, a publicidade dos atos e fatos juridicos ndo deixa de ser uma
das atribuicdes do registrador, no tocante a atencdo as matérias delegadas a sua
competéncia, visando, entdo, atender ao interesse publico frente a necessidade de
seguranca juridica, nas relacdes entre particulares e do proprio Estado. No
entanto, a Lei n. 8.935/94 arrola as demais atribuicbes e competéncias dos

registradores as quais também estéo vinculadas a publicizacéo.

2.1.2 Das atribuicbes e competéncias do registrad  or imobiliario

Estabelece a Lei n. 8.935/94, em seu art. 12, que aos oficiais de registro de

imoveis compete a préatica dos atos relacionados na legislacdo pertinente aos



registros publicos, de que s&o incumbidos, independentemente de prévia

distribuicdo, mas sujeitos as circunscricbes geogréficas.

N&o objetiva o presente estudo tratar de forma exaustiva das competéncias
e atribuicbes do registrador imobiliario, que estdo estabelecidas, em sua maior
parte, no art. 167, inciso |, que trata dos atos de Registro e no inciso Il referente
aos atos de averbacgdo da Lei n. 6.015/73 (Lei dos Registros Publicos - LRP), mas
tdo-somente demonstrar a atividade registral como uma das atividades que € de

incumbéncia do Estado.

Com a finalidade de materializar seus registros, estabeleceu a legislacio
brasileira a obrigatoriedade de que os mesmos fossem lancados em livros préprios
e especificos. Em relacdo aos livros do Registro de Imdveis, dois sdo os sistemas
gue sao utilizados: o sistema real — que considera o imével em si mesmo,
acompanhando-o0 em suas sucessivas mutacdes; e 0 sistema pessoal — o qual

toma como ponto de partida a pessoa do proprietario.

Tem havido confus8o estabelecendo-se uma certa afinidade entre as
publicidades reais e a oponibilidade absoluta, entre as publicidades
pessoais e a oponibilidade relativa. Com efeito existem entre estes dois
grupos, representados pelo sistema francés e pelo germanico, certas
relagbes historicas de aproximacdo, mas admite-se que se trata de
pontos de contato meramente ocasionais, e que se pode conceber um
sistema real surgido da oponibilidade relativa. A nossa legislacdo adotou
um sistema misto, pois ao lado do Indicador Real estabeleceu o Indicador
Pessoal.

A materializacdo da atividade registral se da pela insercado dos registros e
averbacGes em diferentes livros, preceituando a Lei dos Registros Publicos em
seu art. 173 que no Registro de Imoveis havera os seguintes livros: n° 1 —
protocolo; n® 2 — registro geral; n° 3 — registro auxiliar; n° 4 — indicador real; n® 5 —
indicador pessoal. Também obrigatérios séo os livros de cadastro de estrangeiros
e de receita e despesa. A Lei dos Registros Publicos, ao regulamentar a utilizagédo
dos livros, atribuiu a cada um, funcdo especifica, bem como requisitos minimos,

conforme estabelecido nos artigos 174 a 181.
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O livro n° 1, denominado como Protocolo, € o competente para o
apontamento de todos os titulos apresentados diariamente para efeitos de
publicidade, ressalvados apenas os titulos apresentados apenas para exame e

calculo de emolumentos.

A nenhum titulo podera ser negado protocolo, haja vista que a prenotacéo é
um direito incontestavel do apresentante, sendo que a Unica excecao a esta regra
se da nos titulos que ndo pertencem a circunscricao imobiliaria, obedecendo ao
principio de territorialidade. A regra de que os emolumentos devem ser pagos
antecipadamente (art. 14 da Lei dos Registros Publicos) ndo podera ser oposta
pelo registrador para negar protocolo ao titulo, devendo este apontar o titulo e

impugnar pela falta de pagamento dos mesmos.

Os titulos deverdo ser protocolados na sequéncia rigorosa de sua
apresentacgdo, reproduzindo-se em cada um o numero de ordem respectivo e a
data de sua prenotagcdo. O numero de ordem do protocolo € que vai determinar a
prioridade do titulo para registro e esta confirmara a preferéncia dos direitos reais,
seja qual for a quantidade dos titulos apresentados, simultaneamente, pela
mesma pessoa, cabendo a esta eleger sua ordem de preferéncia em
conformidade com seu interesse, motivo pelo qual se deve ter o cuidado na
guestdo dos atendimentos preferenciais. A que se diferenciar preferéncia de
atendimento e preferéncia de protocolo, pois a primeira refere-se apenas a ordem

de atendimento no balc&o, ndo implicando na ordem de precedéncia no registro.

A eficacia do registro da-se a partir do momento da apresentacéo do titulo
ao registrador, momento em que o langara no protocolo, conforme estatue o art.
1.246 do Caodigo Civil; “o registro € eficaz desde 0 momento em que se apresentar
o titulo ao oficial do registro, e este o prenotar no protocolo”. A data do registro
sera a data do protocolo a ndo ser que tenha o titulo que satisfazer algum requisito

posterior a data do protocolo, sendo que, o prazo de validade do protocolo é de 30



dias da sua prenotacéo.

Protocolado o titulo, 0 mesmo deverd ser “qualificado”, sendo esta a
atividade mais importante praticada pelo registrador, pois através da qualificacdo o
registrador analisard se o titulo tem ou ndo condi¢cdes de ser registrado. Caso
esteja em conformidade com a lei, 0 mesmo devera ser registrado no prazo

maximo de 30 dias.

O registrador, como profissional do direito exercente de atividade
tipicamente juridica, conforme estabelece a Lei n. 8.935/94, tem o dever de utilizar
seu saber juridico na qualificacdo do titulo a fim de identificar se 0 mesmo contém
todos os requisitos exigidos pela legislacéo atinente. Sendo o mesmo autdbnomo e
independente, isto é, ndo estd hierarquicamente subordinado a nenhum érgéo da
Administracdo Publica, tem total autonomia para decidir e garantir a efetividade do
registro, gerando por consequUéncia seguranca juridica. “Na sua funcao tipica, o
registrador imobilidrio encontra-se subordinado tdo-somente a lei.” A funcdo da
gualificacdo registral advém de delegacdo por parte do Estado a uma pessoa

fisica, o registrador imobiliario, sendo inafastavel, intransferivel e personalissima.

Feita a qualificacdo do titulo, a mesma podera ser negativa, que impedira
seu registro. Devera nesta hipdtese ser apresentado, pelo registrador, nota de
devolucdo com as razfes de seu indeferimento mencionando todos os requisitos
necessarios faltantes a fim de serem supridos. E vedado ao registrador apresentar
impugnacdes parciais a ndo ser que nao seja possivel sua constatacdo no titulo
apresentado. Nao podendo satisfazer ou entendendo ser incabiveis as exigéncias
impostas pelo registrador, podera o interessado requerer suscitacdo de duvida.

Como o registro tem por finalidade a publicizacdo dos direitos contidos no
titulo, deve o registrador constar no mesmo todos 0s requisitos essenciais uma
vez que o registro é feito por extrato, devendo evitar expressdes que possam

causar interpretacdes divergentes.
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O livro n°® 2, chamado de Registro Geral é destinado a matricula dos
"imOveis e ao registro ou averbacdo" dos atos relacionados no Art. 167 e néo
atribuidos ao Livro n°® 3. Neste caso, utiliza-se do critério negativo para se chegar
a atribuicdo de competéncia, ou seja, 0 que ndo compete ao Livro n° 3 serd de
competéncia do Livro n° 2. Importante ressaltar que “todo imével objeto de titulo a
ser registrado deve estar matriculado no livro n°® 2 — Registro Geral, conforme

exigéncia estabelecida pelo art. 227 da LRP.

O livro n°® 3 - Registro Auxiliar destina-se ao registro dos atos que, sendo
atribuidos ao Registro de Imoveis por disposicdo legal, ndo digam respeito
diretamente ao imovel matriculado, pois ndo se referem a direitos reais constantes
no registro da matricula, que ocorre no Livro 2-RG. E o caso da Cédula de Crédito
Rural, com garantia hipotecéria, vez que, a garantia pignoraticia fica registrada no
livro n°® 3 e a hipoteca, o direito real, devera constar na matricula do imovel, Livro
2-RG.

O livro n° 4, por sua vez, € denominado como Indicador Real, exercendo a
funcdo de repositorio de todos os imoveis que figurarem nos demais livros. Tem
como escopo a localizagdo da matricula através dos dados identificadores do
imovel, podendo ser localizados pela rua, lote, quadra, quarteirdo. Quanto maiores
forem os dados do imodvel, mais facil sera a sua localizagdo junto ao registro de
imoveis. O sistema previsto pela Lei dos Registros Publicos era o de fichas, sendo
gue atualmente os sistemas informatizados sdo mais eficientes, pois podem ser
consultados varias informacgdes atinentes ao imovel a fim de localizar o imével,
podendo inclusive ser feito cruzamento de varias informacdes para sua

identificacao.

O livro n° 5, cuja nhomenclatura é Indicador Pessoal, € aquele em que se
depositam os nomes de todas as pessoas que, individual ou coletivamente, ativa
ou passivamente, direta ou indiretamente, figurarem nos demais livros. Sua

utilidade reside na identificacdo das pessoas que figuram nos registros. Através



do nome e CPF havera a possibilidade de serem localizados os imdveis que essa

pessoa possui.

Outro livro que possui destinacdo especifica refere-se ao cadastro de
estrangeiros, tratando-se de um livro auxiliar, que serve para o cadastro especial
das aquisi¢Oes de terras rurais por pessoas estrangeiras, fisicas e juridicas, cujas
exigéncias estdo contidas no art. 10 da Lei n. 5.709, de 7 de outubro de 1971. Em
relacdo ao livro de receita e despesa, embora obrigatorio, ndo possui relacdo com
as finalidades do registro de Imoéveis em si, servindo para questdes fiscais e
administrativas. Com as informacdes de renda e dados estatisticos dos servigos
prestados pelas serventias, o Poder Publico podera extinguir ou criar novas

serventias a fim de melhor atender a populagéo.

Os livros, fichas e documentos arquivados no registro imobilidrio ndo sairdo
do respectivo cartorio a ndo ser em caso de determinacgdo judicial, cumprindo ao
registrador a adocdo do melhor sistema de seguranca para a preservacdo dos
mesmos, deixando os mesmos a salvo de incéndio ou outro dano eventual, uma
vez que estes documentos devem ficar indefinidamente arquivados a néo ser que
lei determine, expressamente, sua desintegracdo. Os livros devem ser
encadernados com material durdvel uma vez que os documentos e livros séo
perpétuos e pertencentes a serventia e ndo ao registrador, sendo este somente
seu depositario.

Cumpre ao oficial a adocdo de melhor sistema para facilitar as buscas,
sendo que para tanto devem os documentos ser arquivados e catalogados de
maneira a facilitar o seu acesso utilizando para tanto pastas e arquivos que, além

de conservar, também possam gerar seguranca da sua integridade.

Uma vez estabelecidas de forma sucinta as principais caracteristicas da
atividade registral imobiliaria, faz-se premente o estudo de como e a quem é

atribuida esta funcao pelo Poder Publico.



2.2 Do ingresso na atividade registral

O acesso a atividade de registrador imobiliario é garantido pela Constituicdo
respaldado pelo principio da igualdade, conforme estatuido pelo art. 5°, caput da
Carta Magna. Exige-se do candidato a registrador imobiliario o preenchimento de
uma série de requisitos dispostos na Constituicdo e, em especial, pelas Leis

federal e estadual, que regulam a matéria:

O CONCURSO PUBLICO REPRESENTA GARANTIA
CONCRETIZADORA DO PRINCIPIO DA IGUALDADE. - O respeito
efetivo & exigéncia de prévia aprovacao em concurso publico qualifica-se,
constitucionalmente, como paradigma de legitimagdo ético-juridica da
investidura de qualquer cidaddo em cargos, fungbes ou empregos
publicos, ressalvadas as hipteses de nomeacdo para cargos em
comissao (CF, art. 37, 1l). A razdo subjacente ao postulado do concurso
publico traduz-se na necessidade essencial de o Estado conferir
efetividade ao principio constitucional de que todos s&o iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza, vedando-se, desse modo, a
pratica inaceitavel de o Poder Publico conceder privilégios a alguns ou de
dispensar tratamento discriminatorio e arbitrario a outros.

O ingresso na atividade registral da-se por delegacdo de Poder Publico
mediante realizagdo de concurso de provas e titulos realizados pelo Poder
Judiciario, com a participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil, do Ministério
Pudblico, de um notéario e um registrador. Exige a Lei que o candidato preencha os
seguintes requisitos: | - habilitacdo em concurso publico de provas e titulos; Il -
nacionalidade brasileira; Il - capacidade civil; IV - quitacdo com as obrigacdes
eleitorais e militares; V - diploma de bacharel em direito; VI - verificacdo de

conduta condigna para o exercicio da profisséo.

O regramento para ingresso na atividade registral, estabelecido pela Lei n.
8.935/94, estd em consonancia com as exigéncias contidas na Carta de 1988,
impondo requisitos para a outorga da delegacéo. O estatuto dos registradores néo
excede, em nenhum dos requisitos, os limites impostos pelo texto constitucional

ao estabelecer requisitos para o ingresso na atividade. “Ingresso na atividade néo



€ o inicio do exercicio, mas o efeito da outorga da delegacédo pelo Poder Publico.”.

O art. 14 da Lei n. 8.935/94, ao estabelecer os requisitos para a delegacéo,
assinala que a satisfacdo dos mesmos é obrigatoria desde a inscricdo do
candidato a exercer a funcao registral. Sem a satisfacdo desses requisitos ndo ha
possibilidade de acesso nem para a inscricdo no concurso, ou seja, € um pré-

requisito que deve observar o candidato para sua inscricao.

O regramento do concurso devera obedecer aos preceitos estabelecidos
pela Constituicdo em seu art. 236, a Lei n. 8.935/94 (art. 14 a 19) e a lei estadual
especifica de cada Estado da Federacdo, que tratara detalhadamente do tema.
Todos os casos omissos da lei poderdo ser satisfeitos pelo edital de abertura do
concurso, valendo este como principal norma para o certame, desde que nao

contrarie os demais preceitos atinentes ao concurso.

O Supremo Tribunal Federal firmou posicdo de que ndo ha exce¢do ao
principio do concurso publico sendo inconstitucional qualquer legislacdo

infraconstitucional que se afaste deste preceito:

EMENT A RECURSO EXTRAORDINARIO - PRESSUPOSTOS
LEGITIMADORES DA CONCESSAO DE EFICACIA SUSPENSIVA -
INGRESSO NA ATIVIDADE NOTARIAL E DE REGISTRO -
IMPRESCINDIBILIDADE DO CONCURSO PUBLICO (CF, ART. 236, §
3% - OUTORGA DE EFEITO SUSPENSIVO AO APELO EXTREMO -
DECISAO REFERENDADA. OUTORGA DE EFICACIA SUSPENSIVA
AO RECURSO EXTRAORDINARIO. — [..] CONCURSO PUBLICO E
INGRESSO NA ATIVIDADE NOTARIAL E DE REGISTRO. - A
jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal, considerada a
norma inscrita no art. 236, § 3° da Carta Politica, tem proclamado, sem
maiores disceptacBes, que o ingresso na atividade notarial e registral
depende, necessariamente, para legitimar-se, de prévia aprovagdo em
concurso publico de provas e titulos, sob pena de invalidade juridica da
outorga, pelo Poder Publico, da delegacao estatal ao notario publico e ao
oficial registrador. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. [...].

O concurso publico de provas e titulos é regra inafastavel para que seja

outorgada a delegacdo da atividade registral, “ndo se permitindo que qualquer



serventia fique vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de remocg&o, por

mais de seis meses.”.

Precede ao concurso publico a fixacdo de edital e do regulamento do
concurso, que deverdo ser prévia e amplamente divulgados a fim de satisfazer aos
principios constitucionais, em especial da moralidade e da legalidade. Fica vedado
o estabelecimento de requisitos ou atribuicdo de beneficios a candidatos em
detrimento de outros, violando assim o principio da isonomia previsto no caput do
art. 5° da Constituicdo, sob pena de nulidade do certame e responsabilidade dos
responsaveis pela sua edicdo. Referentemente ao concurso publico deve-se
também observar o principio da impessoalidade perante a comissao julgadora do
concurso, ndo podendo as provas conter identificacdes pessoais na hora de seu

julgamento.

Para se habilitar ao concurso o candidato devera satisfazer a alguns
requisitos como ter nacionalidade brasileira, podendo ser brasileiro nato ou
naturalizado, desde que atendam as qualificacbes preestabelecidas. Ja aos
estrangeiros ndo € permitido o acesso ao concurso, mas poderdo ser devidamente
contratados como prepostos por registradores publicos, titulares de seu cartorio.
N&o ha que se falar em inconstitucionalidade em face da Emenda Constitucional

de Revisdo n. 3, que abriu ensejo a contratacdo de estrangeiros .

Exige ainda a legislacdo que o candidato tenha capacidade civil, ou seja,
aptiddo para adquirir e exercer direitos. Embora com impropriedade técnica a
exigéncia da capacidade a que se refere este requisito € em relacédo a capacidade
de direito do candidato as quais decorrem de lei ou do préprio edital, a exemplo a

fixacdo de idade minima ou maxima dos candidatos.

A falta de cumprimento de obrigacdes eleitorais por parte do candidato é
imperativo de recusa de sua candidatura. Nao podem participar do concurso

aqueles que nao gozam de pleno exercicio de seus direitos e deveres politicos, ou



seja, que nao estejam quites com suas obrigacdes eleitorais. Ja os candidatos do
sexo masculino, além da comprovagado de quitagdo com as obrigacdes eleitorais,
também deverdo comprovar que estdo quites com as obrigacbes militar, o que
podera ser comprovado pelo certificado de reservista ou certiddo expedida pela

autoridade competente.

Um dos requisitos mais importantes estabelecidos pela Lei n. 8.935/94 ¢é a
exigéncia de que o candidato tenha formacé&o juridica. Em estabelecendo que o
registrador € um profissional do Direito, dotado de fé publica, tal imperativo se
impbe. Se o Poder Publico delega ao particular o exercicio de uma atividade
juridica, nada mais légico seria que exigisse deste candidato, para o0 exercicio
desta atividade, que satisfaga a determinados requisitos, a exemplo de que seja

bacharel em direito.

A exigéncia de tal documento no ato de inscricdo € descabida, podendo a
mesma ser apresentada até o momento da delegacao, ainda que posterior ao ato
da inscricdo para o concurso, conforme entendimento do STJ: “O diploma ou
habilitacéo legal para o exercicio do cargo deve ser exigido na posse e ndo na

inscricdo para o concurso publico.” (Sumula: 266).

Correto o ato da autoridade administrativa, que amoldou-se ao art. 14 da
Lei n. 8.935/94, ao possibilitar a candidata a apresentacdo do diploma,
com o devido registro, no ato da delegacgéo, sendo descabida a exigéncia
de tal documento no ato da inscri¢cdo, pois, hdo escapa a norma editalicia
ao cumprimento da legislacéo pertinente.

E importante salientar que a exigéncia é apenas de que o candidato tenha
formacéo juridica, ndo sendo necesséario que o0 mesmo tenha sido aprovado na
Prova da Ordem (OAB) ou que tenha exercido qualquer atividade juridica, ao
contrario do concurso da Magistratura e do Ministério Publico, que requer, no

minimo, trés anos de atividade juridica.

A lei prevé apenas uma excecao a regra de ser o candidato bacharel em



direito, ou seja, agqueles que tenham completado no minimo dez anos de efetivo
exercicio em servico registral, até a data da primeira publicacdo do edital do
concurso. Esta excecao se justificava na época da edicdo da Lei n. 8.935/94 para
atender interesse de relevancia publica, porque existiam pessoas que detinham
grande experiéncia no exercicio da atividade e ndo eram bacharéis, ndo se
justificando mais nos dias atuais. De conformidade com este dispositivo, prepostos
gue adentrarem hoje no servico registral como auxiliares, por exemplo, e assim
permanecerem por dez anos, poderdo se habilitar ao concurso sem a necessidade
de atender ao requisito da graduacéo de bacharel em direito, constituindo uma
afronta ao principio da igualdade dos candidatos. Tal dispositivo deveria ter sido
objeto das disposicdes transitorias, devendo agora ser revisto vez que ja atingiu
seus objetivos quando de sua implementacao, servindo de elo de transicdo da
sistematica antiga para a atual. Passado mais de uma década torna-se
inadmissivel hoje a delegacédo de funcao registral a quem néo tenha habilitacao
juridica em virtude da complexidade crescente no exercicio da atividade. Entende-

se necessario, inclusive, que os substitutos sejam também bacharéis em direito.

Houve tentativa de excepcionar ainda mais o requisito da titulagéo juridica,
reduzindo-se a escolaridade minima para o0 segundo grau ou habilitacdo
equivalente, se o0 exercicio da atividade se desse em municipios com populacdo
até 30 mil habitantes. Acertadamente, tal dispositivo foi vetado em funcdo de que
a exigéncia de ser bacharel em Direito decorria da natureza da atividade, e ndo da
populagéo envolvida.

Imperioso se torna que o registrador tenha conhecimento juridico para o
desempenho de suas atividades diérias. Ndo ha como prescindir do conhecimento
do direito por parte do registrador para que exer¢ca a contento sua funcao,
impondo-se a ele que seja especializado no trato com as questdes atinentes a sua
atividade, mormente em relagéo a legislacdo que a cada dia se torna mais ampla e
complexa, necessitando ndo apenas capacidade de leitura e aplicacdo do texto
legal, mas capacidade de interpretacdo dos preceitos estabelecidos, ndo apenas

como norma expressa isolada, mas como parte integrante de um sistema juridico.



Dentre as fungbes mais importantes desempenhadas pelo registrador esta a de
gualificacdo do titulo, conforme demonstrado no item 2.1.2. O registrador neste
momento torna-se “juiz” do titulo dando ou ndo sequéncia as pretensdes dos

interessados.

Por fim, estabelece como requisito que seja comprovado pelo candidato
gue sua conduta privada ndo possa denegrir a dignidade da funcdo a exercer.
Para afericdo deste requisito ndo podera o edital usar de critérios subjetivos,
evitando-se, assim, exigéncias de cunho politico e favorecimentos ou
perseguicdes. Normalmente a satisfagdo deste requisito se da atraves da exibicao
de certidbes forenses civeis e criminais, do tabelionato de protestos e por

declaracOes de pessoas idoneas que atestem a idoneidade do candidato:

O exercicio profissional é futuro, exigindo de seu titular padrées de
respeitabilidade, que transcendem da seriedade nos negécios. Para esse
efeito, o adjetivo condigna, que qualifica o termo conduta, também
significa a capacidade desta de propiciar indicios, com as
responsabilidades a serem enfrentadas no exercicio da profissao, apos a
outorga da delegacéo.

Embora a exigéncia de conduta condigna seja vaga, a mesma se impoe
como necesséria a fim de evitar o ingresso de pessoas que na vida privada ndo
gozem de boa reputacdo podendo, inclusive, terem sido condenadas por crimes
contra a prépria administracédo. Estabelece o estatuto dos registradores que € seu
dever no exercicio da atividade “proceder de forma a dignificar a funcdo exercida,
tanto nas atividades profissionais como na vida privada”.. Nada mais logico
averiguar previamente a delegacao a vida pregressa dos candidatos ao exercicio

da funcéo.

2.2.1 Do concurso publico e o preenchimento dasv  agas

Estabelece a Carta Magna que o ingresso na atividade depende de



concurso publico de provas e titulos, sendo que o estatuto registral regrou de
forma sucinta a matéria (art. 15 a 19), atribuindo ao Poder Judiciario a realizagéo
desta tarefa, remetendo a legislacdo estadual o regramento do concurso de
remocao (art. 18). A incumbéncia do Poder Judiciario nasce com a abertura da
vaga através do estabelecimento da data da vacancia e termina com a lista final

de classificagdo dos candidatos.

A data da vacancia é que deflagrara a lista de serventias vagas,
estabelecendo por conseqiiéncia quais irdo para concurso de ingresso e quais
para o de remocgdo. “A vacancia € aberta por uma das causas de extingdo ou
perda da delegacédo, contando-se a partir da data em que € publicado o ato que a
reconhece, seja pela nomeacédo do interino, seja pela indicacao de preposto para

responder pelo servico.”.

Os casos de extingdo ou perda da delegacédo estédo estipulados no art. 39
da Lei n. 8.935/94, sendo que o0 8§ 2° determina que a autoridade competente (no
Rio Grande do Sul a mesma ¢ feita pelo Juiz Diretor do Foro) declare vago o
respectivo servico.

O projeto de lei que deu origem a Lei n. 8.935, de 18 de novembro de 1994,
outorgava, em seu artigo 2°, ao Poder Judiciario a atribuicdo para a delegagcéo do
servico de registros, poréem o mesmo foi vetado pelo presidente da Republica, e
acolhido o veto pelo Congresso Nacional. Nas razfes do veto dispostas na

mensagem Presidencial 1.034, de 18 de novembro de 1994, consignou-se:

O art. 236 da Constituicdo Federal explicita que os servigos notariais e de
registros sao atendidos em carater privado, por delegagdo do poder
publico ndo fazendo remissao a qualquer dos poderes.

De sua vez, o § 1° da mesma disposigéo constitucional explicita que a lei
disciplinara a responsabilidade civil e criminal dos seus notéarios, dos
oficiais de registro e de seus prepostos e definira a fiscalizagdo dos seus
atos pelo Poder Judiciario, o que deixa implicito que a este Poder nado
cabe a delegacéo , impondo-se o veto do dispositivo. (sem o destaque no
original).

Estabeleceu o constituinte que ao Poder Judiciario compete a fiscalizacao



dos atos praticados e a organizagdo dos concursos, tanto de ingresso como de
remocdao, cujas vagas devem ser preenchidas alternadamente, duas tercas partes
por concurso de ingresso e uma terga parte por concurso de remocao, tomando-se
por base a data da vacancia da titularidade, ndo mencionado qual o 6rgéo é
competente para fazer a nhomeacdo. Embora ndo tenha o legislador atribuido
expressamente ao Poder Judiciario o ato da delegacdo, em alguns Estados da
Federacdo o ato de delegacédo é feito pelo Presidente do Tribunal de Justica, a
exemplo do que ocorre no Estado do Rio Grande do Sul.

Através da nota técnica n® 04, por unanimidade, o Plenario do Conselho
Nacional de Justica, em sessado realizada em 13 de maio de 2008, assim se

manifestou, em relacdo a quem deve ser o poder outorgante, in verbis:

05. Nao cabe a lei federal definir qual deve ser o poder outorgante.
Aquela, por forga do disposto no § 1° do art. 236 da Carta Suprema, esta
reservada a competéncia para regular as atividades e, em linhas gerais,
disciplinar a responsabilidade civil e criminal dos notérios e os oficiais de
registro e de seus prepostos, definindo a fiscalizagdo dos seus atos pelo
Poder Judiciério.

06. A definicdo quanto a quem deve ser 0 poder outorgante compete a
cada Estado-Membro e ao Distrito Federal, sob pena de violar-se, no
ponto, a autonomia administrativa de tais entes federados, que possui, no
caso, competéncia legislativa concorrente, nos termos do que preceitua o
§ 1° do art. 25 da Constituigdo.

Os concursos publicos em geral replicam os sistemas de ensino,
priorizando a memorizacao e exigindo dos candidatos que os mesmos decorem e
repitam toda a legislacdo, doutrina e jurisprudéncia que foram capazes de
memorizar. O Poder Judiciario utiliza-se deste modelo para selecionar membros
do seu quadro e em tendo sido atribuido a ele a incumbéncia da selecédo por
concurso publico a atividade registral, ndo se poderia esperar que a receita fosse
diversa. “O método de recrutamento desses profissionais € praticamente idéntico
ao de selecdo de juizes. Observou-se com fidelidade a mesma estratégia, idéntica

metodologia e redobradas exigéncias.”.

A preparacdo, sempre prévia ao concurso, deveria ser o treino funcional
para o desempenho de uma fungdo complexa e angustiante. Pressuposta



a obtencdo do grau de bacharel em ciéncias juridica, o essencial ndo
deveria ser a avaliacdo do conhecimento técnico. A relevancia esta na
ética — matéria prima de que se ressente 0 Brasil — e nos aspectos
vocacionais. Alguém provido de sensibilidade ética sabera encontrar
solucdes juridicas para os problemas humanos. J& o erudito, o técnico
em direito, se nao tiver sensibilidade, sera mais um dentre os operadores
juridicos aptos a proferir decisdes bem fundamentadas. Mas que talvez
sequer tangenciem o justo.

Neste sentido, manifestou-se o entdo Ministro do STF Nelson Jobim, na
acéo direta de inconstitucionalidade 3.522-RS, in verbis: “E aquilo que é perigoso
no sistema de concurso brasileiro, porque, nele, verificamos sempre uma
competéncia prometida, e nunca uma competéncia demonstrada”.

A busca por um modelo novo capaz de se ajustar a modernidade e as
exigéncias atuais deve ser perseguida tanto pelo Poder Judiciario, a quem coube
a incumbéncia do recrutamento, como de toda a classe registral. O primeiro que
ao recrutar os melhores expoentes, em principio, terd menos dificuldades quando
da fiscalizacéo da atividade e a classe registral pelo fortalecimento da atividade ao
ver em suas fileiras expoentes de grande capacidade intelectual.

Efetuado o concurso e estabelecida a ordem de classificagdo, o0s
candidatos (no caso do Rio Grande do Sul) participardo de audiéncia publica para
a escolha das serventias relacionadas no edital de concurso. O concurso somente
sera valido para aquelas serventias que constarem do edital. Eventuais serventias
gue venham a ser declaradas a vacancia ndo poderdo ser ofertadas naquele
certame, somente sendo admitido aproveitamento nos casos da vaga ndo ser
provida por remocao, por falta de candidato interessado no provimento, a critério

do Conselho da Magistratura.

A Lei Estadual n. 11.183/98 regulamentou o concurso publico somente até
sua delegacdo pelo Presidente do Tribunal de Justica. Questbes importantes
como a posse e o efetivo exercicio da funcéo registral ndo foram normatizadas,

sendo que as mesmas terdo influéncia quando da candidatura a concurso de



remocao visto que somente serd contado o prazo a partir da posse e efetivo
exercicio da fungao registral.

O registrador imobiliario esta vinculado a sua area de circunscricdo nao
podendo lavrar atos que ndo sejam os atribuidos pela lei devendo ater-se ao
principio da territorialidade e da legalidade. Uma vez efetuada a delegacéo pelo
Presidente do Tribunal de Justica do Estado, e ndo tomando posse o candidato
ndo ha que se falar em abandono de fungcdo uma vez que sem a posse nao se
concretiza a relagdo com a fungéo publica. Comecam a incidir direitos, deveres e
responsabilidades ao candidato somente apdés sua posse e efetivo exercicio na

atividade.

Delegacédo, posse e exercicio sdo atos sucessivos e decorrentes. Podera
haver delegacdo sem posse, como também posse sem o efetivo exercicio. A
posse pode ser dada em determinado lugar e o exercicio ocorrer em outro, ou
seja, podera o Juiz Diretor do Foro da comarca dar posse a um determinado
candidato e este vir a exercer a atividade em outra cidade pertencente & mesma
comarca ou mesmo o Presidente do Tribunal dar posse aos candidatos na capital

e 0 exercicio se dar em cidades diversas no interior do Estado.

Uma vez no efetivo exercicio da sua delegacdo de funcdo publica, o
registrador deverd atentar, além das questbes tipicas de sua atividade como
também para com o gerenciamento administrativo e financeiro da serventia que &

de sua exclusiva responsabilidade.

2.3 Do gerenciamento administrativo e financeiro dos servigcos

Estabelece o estatuto registral que o gerenciamento administrativo e

financeiro do servico registral € da responsabilidade exclusiva de seu titular.

Embora Ihe seja delegada uma funcdo publica, ndo fica o registrador adstrito a



obediéncia de principios de ordem publica na administragdo da serventia, a
exemplo da desnecessidade de licitagdo para atender as despesas de custeio
nem mesmo realizar concurso publico para a contratagdo de empregados. Os
encargos decorrentes da gestdo da atividade registral sdo de inteira
responsabilidade do registrador, cabendo-lhe os lucros e 0s prejuizos que por

ventura possam ser gerados na execucao de sua atividade.

Relativamente a este gerenciamento, o0 registrador tem seu proceder
regrado por preceitos de ordem privada conforme estabelecido no art. 236 da
Constituicdo de 1988 que € auto-aplicavel ou auto-executavel. A contracdo de
auxiliares e escreventes, mesmo antes da Lei n. 8.935/94, se da pelo regime
celetista entre o registrador e 0 empregado, sendo que a expressao constitucional
“carater privado” exclui o Estado como empregador, portanto, a natureza €
empregaticia e ndo administrativa, sendo competente para dirimir quaisquer
guestbes entre os mesmos a Justica do Trabalho. Ao titular do registro, no
exercicio da delegacdo estatal, compete contratar, assalariar e nomear seus
prepostos atribuindo-lhes cargos ou fungdes bem como determinar os horarios de

trabalho com a finalidade de melhor atender a qualidade do servigo prestado.

O trabalho registrario [...] envolve um complexo de atos que pode ser
atribuido a tantos funcionarios quantos o titular considere (teis para a
boa qualidade do servico. Todo trabalho coletivo exige organizagéo e
direcdo, o que tem direta intimidade com a determinacdo das fungdes
atribuidas a cada setor e a cada servidor, de modo a obter o melhor
rendimento, segundo as boas técnicas gerenciais.

Os empregados que desempenham atividades tipicas do servico sao
denominados como prepostos. Nada impede que o registrador também contrate
outros profissionais, que nédo terdo fungbes auxiliares nas atividades tipicas do

servico registral, a exemplo dos auxiliares de servi¢os gerais e seguranca privada.

2.3.1 Dos prepostos



A escolha das pessoas que compordo o quadro funcional da serventia é de
livre escolha do registrador. Estabeleceu o estatuto registral que, ao contratar
empregados para exercer o cargo de escrevente, dentre eles podera escolher os
seus substitutos. A quantidade de escreventes e substitutos ficara a critério de
cada registrador desde que atenda as necessidades do servico, sem necessidade
de autorizacgdo judicial. Goza o registrador de independéncia administrativa para

tanto.

Considera a lei, como preposto, os escreventes e auxiliares contratados
pelo registrador. Qualquer empregado que seja contratado, ndo sendo escrevente

ou auxiliar, ndo tera a qualidade de preposto.

Escrevente € o empregado com capacidade técnica para 0 servico,
habilitado, nos oficios de registro, a examinar titulos, a autorizar o
assentamento ou devolvé-los ao interessado, com exigéncias legais, dar
buscas e promover ou certificar assentamentos existentes.

Os escreventes somente poderdo praticar atos que o registrador autorizar,
sendo que para tanto se recomenda a nomeacao por portaria na qual constem os
atos que podera praticar. Ja 0s substitutos poderdo, simultaneamente com o
registrador, praticar todos os atos relativos a atividade registral. Os registradores
devem encaminhar ao juizo competente o nome de seus substitutos, constando a
data de sua nomeacado, bem como devera designar, na hipétese de ter mais de
um substituto, qual deles respondera pelo servigo nas auséncias ou impedimentos

do registrador.

A contragdo de escreventes e auxiliares deve ser feita em nome da pessoa
fisica do titular e jamais em nome da serventia, sendo notorio que esta ndo é ente
dotado de personalidade juridica. A relacdo funcional entre o registrador e seus
prepostos comeca a existir a partir da sua contratacdo. Mesmo que 0s prepostos

ja trabalhem na serventia, em havendo nova delegac¢éo a relacdo de trabalho se



inicia novamente. Nao ha relagdo empregaticia entre os prepostos e a serventia,
mas sim com a pessoa fisica que esta no exercicio da atividade. A cada alteracao
da titulagdo do exercicio da atividade incorrera uma nova contratacdo. E preciso
gue o anterior titular demita todos os seus auxiliares e pague todos os direitos
trabalhistas advindos da relacdo de trabalho referente ao periodo em que
laboraram sob seu comando.

Ao assumir a serventia, tanto o registrador concursado como o substituto
nomeado provisoriamente, podem contratar todos, apenas alguns ou nenhum dos
prepostos da gestdo anterior. A Lei n. 8935/94, ndo estabeleceu obrigatoriedade
ao delegado da funcédo que exercesse a atividade com o auxilio de prepostos,
tendo inclusive facultado no artigo 20 que os registradores “poder&o, para o
desempenho de suas funcdes, contratar escreventes.” Ha serventias em cidades
pequenas que nado comportam, em face da sua pouca rentabilidade, a

contratacao de auxiliares.

Da mesma forma, na hipétese de aproveitamento de auxiliares da gestédo
anterior, ndo gozam os mesmos de direitos adquiridos em relagdo a cargos que
ocupavam anteriormente. N&o é porque determinado empregado era substituto do
anterior titular que possa gozar do mesmo cargo com O novo titular. Sera
substituto se o titular assim o nomear. O cargo de substituto € cargo de confianca
do registrador. Podera o registrador a qualquer momento destituir o cargo de

ajudante, voltando a ser escrevente.

Parece de simples entendimento a questao; porém, a mesma tem gerado
problemas na pratica porque, muitas vezes, ao assumir a funcdo, o novo titular
ndo contrata o anterior substituto, embora pessoa de grande capacidade e com
larga experiéncia, em razdo de que ja possui pessoa de sua confianca para
exercer o referido cargo. Em razéo disto, tal matéria tem sido levada a juizo e,
numa decisao recente e Unica do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul, houve o entendimento diverso ao exposto, como se vé no acordao abaixo:



CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. REGISTRADOR.
CONTRATACAO DE SUBSTITUTO. NEPOTISMO. IMPOSSIBILIDADE.
1. O registrador e o notario desempenham fungéo publica, e, portanto,
suas atividades se subordinam a todos os principios constitucionais do
art. 37, caput, da CF/1988. Em tal hipétese, ndo lhes é dado contratar
parente — no caso, o filho —, transformando o servigo registral em
sinecura familiar, passivel de sucessdo universal, sem ofensa aos
principios da moralidade e da impessoalidade. A sucessao do pai pelo
filho a testa do servico registral contraria o principio republicano.

Em sua sustentacao de voto, o relator invoca alguns ensinamentos que néao

se coadunam com a atualidade, a exemplo, ao dizer:

Em certo sentido, manteve-se a veneravel tradicdo do direito pétrio. Entre
nés o notario (registrador) sempre foi considerado um servidor publico,
como explica a voz insuspeita de CLAUDIO MARTINS (Teoria e pratica
dos atos notariais , p. 85, Rio de Janeiro: Forense, 1979), o notario
(registrador) sempre foi um servidor publico [...]

Assistiria razdo ao relator se, atualmente, ndo vigorasse a Constituicdo de
1988. A obra de Claudio Martins, citada como fonte no referido acérdéo, é anterior
a Constituicdo e, naquela época, era esse o entendimento dominante de ser o
registrador funcionario publico, e ndo servidor publico (expresséo esta trazida pela
Constituicdo de 88). Os demais argumentos de que o0s registradores sao
detentores ou titulares de cargo publico ndo podem motivar entendimento de
serem equiparados a funcionarios publicos, embora tenha reconhecido que séo

delegados de funcéo publica.

Ao assumir a serventia, todas as relagfes existentes anteriormente, tanto
trabalhistas como administrativas, deixam de existir. Todos os direitos dos
empregados devem ser satisfeitos pelo anterior titular ou sua sucessdo. Embora
pareca de facil entendimento de que ndo ha sucessdao trabalhista entre o anterior
titular e o novo, o tema tém sido recorrente na Justica do Trabalho, com
divergéncia doutrinaria, com maior prevaléncia no Tribunal Superior do Trabalho
entendendo que ha sucessao trabalhista, com base nos arts. 10 e 448 da CLT.

Em recurso de revista em face da divergéncia jurisprudencial, que defendia
a tese de que o novo titular do cartorio assume apenas o cargo e ndo o patrimonio

do antigo titular, ndo podendo ser responsabilizado pelos débitos anteriores, o



Tribunal Superior do Trabalho assim se manifestou:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
SUCESSAO TRABALHISTA. CARTORIO. PROVIMENTO. 1. A
discussdo em torno da sucesséo trabalhista em cartério trouxe a tona
divergéncia jurisprudencial, razdo pela qual o presente agravo de
instrumento merece ser provido, ainda que para melhor exame da
guestdo. 2. Agravo de instrumento a que se da provimento.
RECURSO DE REVISTA. SUCESSAO TRABALHISTA. CARTORIO.
PROVIMENTO. 1. Nao se opera a sucessdo trabalhista em cartorio
quando h&d mudanga do titular do negécio notarial, pois ndo ha
transferéncia do patriménio, sendo certo que o novo titular do cartério é
responsavel apenas pelos empregados que contratou e pelos que
aproveitou da gestdo anterior, ndo havendo que responder por débitos
decorrentes de contratos de trabalho ja rescindidos. 2. Recurso de
revista de que se conhece e a que se da provimento.

Quanto ao mérito, sustenta o relator que o novo titular, “ao contratar novos
empregados, assume, exclusivamente, as obrigacfes para com estes, a menos
gue prefira aproveitar os empregados do antecessor do oficio”. Conclui que
cumpre a cada titular de Cartério responsabilizar-se pelas obrigacbes das
respectivas contratagcbes, bem como que cabe aplicar por analogia o

entendimento consagrado na Orientacdo Jurisprudencial n® 225 da SBDI-1:

CONTRATO DE CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO.
RESPONSABILIDADE TRABALHISTA . (nova redacéo, DJ 20.04.2005)

Celebrado contrato de concessdo de Servico publico em que uma
empresa (primeira concessionaria) outorga a outra (segunda
concessionaria), no todo ou em parte, mediante arrendamento, ou
qualquer outra forma contratual, a titulo transitério, bens de sua
propriedade: | - em caso de rescisdo do contrato de trabalho apés a
entrada em vigor da concesséo, a segunda concessionaria, na condi¢do
de sucessora, responde pelos direitos decorrentes do contrato de
trabalho, sem prejuizo da responsabilidade subsidiaria da primeira
concessionaria pelos débitos trabalhistas contraidos até a concesséo; Il -
no tocante ao contrato de trabalho extinto antes da vigéncia da
concessao, a responsabilidade pelos direitos dos trabalhadores sera
exclusivamente da antecessora.

N&o h& como prosperar a tese da sucessao trabalhista quando da vacancia
da atividade registral embora se reconheca que h& necessidade de serem

preservados os direitos dos empregados da serventia no caso de insolvéncia do



registrador ou que a sucessao nao possua recursos suficientes para cumprir com
as obrigacOes trabalhistas. Necessario se faz a criagdo de dispositivos legais a
fim de evitar tal prejuizo. Havendo insolvéncia respondera o Estado pelos

encargos em face de ser ele o titular da atividade.

A persistir o entendimento de ser o novo titular o responséavel pelos
encargos trabalhistas havera por certo, registradores e ajudantes designados
inescrupulosos que tornardo a serventia registral de tal forma inviavel de ser

provida em fungcéo do grande nimero de encargos trabalhistas e administrativos.

Necessario se faz também salientar que pelos danos causados pelos
ajudantes nomeados e pelos interventores designados pelo juizo competente para
responder transitoriamente em caso de vacancia ou afastamento do titular
delegado, responde o Estado objetivamente e o substituto ou interventor,
subjetivamente. Para que o substituto assuma a serventia € necessario que passe
a responder, no periodo em que estiver no exercicio da atividade, pelos encargos
trabalhistas relativos a este periodo. Podera ele continuar ou ndo com o quadro
funcional que existia na serventia, devendo elaborar novos contratos de trabalho

entre ele e os empregados que permanecerem na serventia.

Reflexos da nomeacgédo de ajudante substituto: (1) O registrador podera
nomear tantos quantos substitutos entender serem necessarios para o melhor
desempenho das atividades; (2) No ato de nomeacao podera assinalar quais atos
este substituto poderé realizar e/ou mesmo dar amplos poderes para a realizagcéo
de qualquer ato em funcéo de que ndo ha na atividade registral atos exclusivos do
registrador como o ato de lavratura de testamento pelo notario (inc. 4°, art. 20),
assim como podera determinar no ato de nomeacdo em quais circunstancias o
mesmo podera agir, a exemplo das eventuais auséncias do titular; (3) Os
substitutos respondem por forca legal aos impedimentos legais do registrador,
independente da vontade do mesmo, a exemplo da vedacdo de praticar,

pessoalmente, qualquer ato interesses de seu interesse, de seu cOnjuge ou de



familiares até o terceiro grau, bem como nos casos de afastamento por

determinacéo judicial para apurar irregularidades.

A data da nomeacdo de substituto sera de extrema relevancia, uma vez
gue, em caso de extincdo da delegacdo, sera nomeado o substituto mais antigo
para responder provisoriamente pela serventia. A autoridade competente deve
obedecer a ordem de antiglidade, avaliada na forma da lista enviada pelo
registrador com a indicacdo dos seus substitutos e a data da sua designacdo
como ajudante, e ndo a ordem estabelecida pelo Registrador nos casos de

impedimento ou auséncia temporaria.

2.3.2 Da fiscalizacdo da prestacéo dos servicosr  egistrais e da remuneragao

A fiscalizacdo das atividades registrais esta prevista em nivel constitucional
e infraconstitucional. Estabeleceu o constituinte de 1988 que a fiscalizagcdo dos
atos registrais seria feita pelo Poder Judiciario, determinando no 8§ 1° do art. 236,
gue sua regulamentagcdo fosse feita pela legislagdo infraconstitucional. Mais
recentemente, através da Emenda Constitucional n° 45, foi inserida na
Constituicdo o art. 103-B, 8§ 49, inc. lll, que atribui competéncias ao Conselho

Nacional de Justica para:

[l - receber e conhecer das reclamacdes contra membros ou érgédos do
Poder Judiciario, inclusive contra seus servi¢os auxiliares, serventias e
orgdos prestadores de servigcos notariais e de regis  tro que atuem
por delegacdo do poder publico ou oficializados, se m prejuizo da
competéncia disciplinar e correicional dos tribunai s, podendo avocar
processos disciplinares em curso e determinar a remogdo, a
disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou proventos
proporcionais ao tempo de servico e aplicar outras sangfes
administrativas, assegurada ampla defesa. (sem destaque no original).

A competéncia para legislar sobre a fiscalizacdo dos atos registrais ndo é
da Unido, nado integrando o leque das matérias de sua competéncia legislativa,

motivo pelo qual compete privativamente aos Estados-membros legislar sobre o



assunto. A Constituicdo determina no § 2° que as normas gerais relativas a
emolumentos serdo estabelecidas por Lei Federal, enquanto que o § 1°, ao tratar
da fiscalizacdo, ndo utiliza o0 mesmo vocéabulo somente utilizando a expressao “Lei

[...] definira a fiscalizacéo [...]".

A Lei n. 8.935/94 pouco acrescentou ao estabelecido na Constituicao,
limitando-se a dizer em seu art. 37 que a fiscalizacdo dos atos de registro sera
exercida pelo juizo competente e que seria a mesma exercida sobre os atos de
atribuicdo de competéncia do registrador. Pairando davidas se o Poder Judiciario
teria competéncia para fiscalizar outras questdes que ndo somente relativas ao
exercicio das atribuicbes e competéncias, de que trata o art. 12, o Supremo
Tribunal Federal, manifestou-se no sentido de que a fiscalizacdo abrange os atos

de registro, bem como as questdes administrativas do servico:

Desse modo, a fiscalizacdo pelo Poder Judiciario tem um contetdo
bastante amplo, ndo tendo o processo de emancipacdo que conduziu a
autonomia em relagdo ao Poder Judiciério significado, por enquanto, a
completa independéncia.

A regulamentacédo da fiscalizacdo exercida pelo Poder Judiciario feita
especialmente nos artigos 37 e 38 da Lei n°® 8935/94 marca exatamente
essa necessidade de controle de toda a atividade notarial e registral.
Embora o crescimento da autonomia dos servigos notariais e de registro
tenha estabelecido uma nova equagdo na sua relagdo com o poder de
controle dos érgédos judiciarios, ndo houve extingdo da fiscalizagédo e da
orientagao.

Pelo contrario, a fiscalizagdo e a orientagdo continuam necessarias para
o controle de diversos atos praticados pelos notarios e registradores,
como por exemplo:

a) valor dos emolumentos cobrados das partes;

b) a verificagdo da qualidade do servigo prestado pela serventia;

c) verificagdo da necessidade de criagcdo, extingdo ou aglutinagdo de
Servicos;

d) a regularidade das atividades para preservacdo de eventual
responsabilidade do poder publico delegante por débitos trabalhistas,
civis, previdenciarios e fiscais do titular do servico delegado.

Desse modo, a necessidade de fiscalizagdo continua presente no novo
sistema.

Este entendimento restou corroborado pelo Conselho Nacional de Justica a
dizer que o poder de fiscalizacdo criado pela Lei n. 8.935/94 “é bastante amplo e

envolve ndo sO os atos praticados como a prépria qualidade dos servigos



prestados pela serventia, abarcando a verificacdo da necessidade de criacéo,

extingdo ou aglutinagédo do servigo.”.

Restou consolidado o entendimento de que a fiscalizacdo exercida pelo
judiciario é ampla e irrestrita. O controle pelo Poder Publico justifica-se pelo fato
de os registradores exercerem atividades de interesse coletivo, podendo afetar o
bem publico. O exercicio de fiscalizacdo pelo Poder Judiciario sobre a atividade
registral ndo ha que se confundir com hierarquia ou com a independéncia juridica
gue lhe é afeta, pela razdo simplissima de ndo serem os registradores agentes

publicos:

A Administracdo Publica fiscaliza o desempenho das fun¢des ou servigos
dessas pessoas, a fim de verificar se as suas atividades estdo sendo
cumpridas dentro de certos limites, fixados por lei, e no bem da
coletividade, pois lhes incumbe: exercer essa profissdo ou empresa no
interesse publico; bem como prestar sempre o servico relativo a profissdo
ou a empresa quando solicitado, e nas condi¢des estabelecidas, legal e
regularmente, pelo Estado. Para conseguir esses objetivos pode a
Administracdo Pudblica langcar mao de sangbes previstas nos textos
competentes.

Héa atividades desempenhadas por particulares, que poderiam ser
classificadas, a primeira vista, na categoria ora exposta, como delegadas
de oficio publico [...].

Estabelece o estatuto registral que a fiscalizacdo judiciaria sera exercida
pelo juizo competente, em duas oportunidades, sendo que a primeira sempre que
entender necessario, ndo havendo necessidade de qualquer dendncia de violacao
de preceito legal e a segunda quando ocorrer alguma representagcado por qualquer
interessado em fungdo de inobservancia de obrigacao legal. Neste caso é dever

do juizo competente apurar os fatos relatados na representacao.

A lei fala em representacdo de qualquer interessado; entretanto, o Poder
Judiciario ndo tem se fixado a rigorismos neste sentido e vem apurando qualquer
tipo de denuncia relacionada a inobservancia legal por parte dos registradores ou
seus prepostos. Esta representacdo tem carater administrativo e uma vez

apuradas as dendncias e constados os fatos acarretara ao registrador punicéo



pela via administrativa na forma estabelecida pela Lei n. 8.935/94. A

responsabilizacdo administrativa ndo exime o registrador da responsabilidade civil.

A inobservancia dos preceitos legais por parte dos prepostos incidird em
penalizag&o do titular, que tem a responsabilidade de fiscalizar os atos praticados
por seus subordinados. Se verificada a existéncia de crime de acado publica, o juiz
competente remeterd ao Ministério Publico os documentos necessarios para, se
considerar que houve violacéo, oferecer denuncia.

A depender dos resultados da fiscalizacdo e das faltas apuradas, serdo
aplicadas sancOes ao registrador, que poderdo ser de simples repreensdo ou
mesmo levar a perda de delegacédo, sendo esta uma das formas de extingdo da

delegacéo.

2.3.3 Da extincao da delegacéo

As hipoteses de extincdo da delegacdo estdo previstas no Estatuto dos
Registradores, em especial no artigo 39, a declarar que sera extinta a delegagéo
por: | - morte; Il - aposentadoria facultativa; 1l - invalidez; IV - renuncia; V - perda,
nos termos do art. 35. Embora ndo elencado dentre os casos de extingdo da
delegacdo a perda da nacionalidade também acarretard a perda da delegacéo

uma vez que se trata de requisito para o exercicio da atividade (art. 14. 11):

O término da delegacao acontece por extingdo ou perda. A delegacgédo se
extingue por fatos proprios da vontade do registrador (aposentadoria
facultativa e rendncia) e por fatos estranhos a ela (morte, invalidez, perda
por sentenga judicial), n&o incluindo hip6tese de aposentadoria
compulséria como causa extintiva da delegacdo, o que reabre a
discusséo sobre os efeitos da nomeacao vitalicia para os serventuarios
mais antigos.

A extincdo da delegacdo tem substancial relevancia para a validade dos
atos em funcado da atribuicdo de poderes outorgados ao registrador para a prética

de atos que figuem sujeitos ao exame da legalidade e, uma vez praticados por



autoridade incompetente, acarretam sua nulidade. A préatica de qualquer ato pelo

registrador apos ter sido extinta sua delegacgéo torna todos os atos nulos.

Ocorrendo qualquer das formas de extingdo da delegacgdo, “a autoridade
competente declarara vago o respectivo servico, designard o substituto mais
antigo para responder pelo expediente e abrir4 concurso.”. Esta designacgao se da
a titulo precério a fim de evitar a interrupcdo do servico. Nao se trata de delegacéo
do exercicio da atividade ao substituto, mas tdo-somente uma designacado “para
responder pelo expediente”, a qual devera ser aceita voluntariamente e prestar

termo de compromisso perante a autoridade competente:

Responder pelo expediente é expressdo classica no direito e nos
costumes brasileiros. Consiste em chefiar o servigo, com carater interino,
até que novo titular seja provido.

Aquele que responder pelo expediente ndo é delegado do Poder Publico,
mas agente publico, ainda vinculado pela legislagdo trabalhista a
serventia, encarregado de administrar os trabalhos, até que novo titular
seja nomeado, praticando quando seja estritamente necessario para a
regularidade dos servigos. Nesse periodo intermédio, a responsabilidade
pelos encargos de dissidéncias trabalhistas é do Estado.

No art. 36, ao tratar da nomeagao de interventor, diz a lei que lhe cabera
responder pela serventia, expressdo que, sem o elevar a condicdo de
delegado abarca um campo mais amplo do correspondente a satisfacéo
do expediente.

A declaracdo de vacéancia por parte da autoridade competente é um ato
formal com a qual a delegacéo é dada por extinta, cessando todos os seus efeitos
nao podendo mais ser praticados atos sob pena de nulidade. A vacéancia
declarada em caso de remocé&o do titular ndo extingue a delegacdo anterior. Na
remocao a delegacédo é derivada a quem ja é titular da funcéo registral, que Ihe foi
outorgada originariamente no concurso de ingresso.

A fixacdo da data da vacancia é de extrema relevancia em fungéo de que a
mesma é que ira definir qual modalidade de concurso a serventia sera ofertada

para a delegacéo pelo Poder Publico: ingresso ou remogéao.



A lei enuncia em primeiro lugar a hipotese de extingdo da delegagdo com a
morte do registrador. Para que seja declarada a extincdo da delegacdo ha
necessidade de que se comprove o evento morte através da certiddo de obito
expedida pelo Oficial do Registro Civil.

Como o ato de vacancia é um ato formal e é feito pela autoridade
competente, poderd ocorrer que a data do 6bito e a data da formalizacdo da
vacancia ndo sejam coincidentes. A Lei n. 8.935/94 ndo traz excecdo a regra da
extingdo da delegagédo por morte; pelo contrario, estabelece que a extingdo se dé
com a morte e ndo com a declaragcdo de vacéancia. O registro do 6bito, assim
como a declaracdo de vacancia, sdo atos juridicos praticados apds o evento.
Ambos tém efeito meramente declaratério; o fato de a declaracdo de vacancia
ocorrer em data posterior ndo implica violacéo a lei federal, tendo em vista que a
declaracdo nao se pode atribuir efeito constitutivo, mas se trata de ato formal que
"reconhece situagao preexistente”. Conforme entendimento do STJ, “a ‘declaracdo
de vacancia’, como o proprio nome sugere, € apenas um ato administrativo,
meramente formal, que declara a existéncia de um fato ocorrido anteriormente.”.

E de suma importancia que a autoridade incumbida de declarar a
vacancia estabeleca no ato a data em que a mesma passou a surtir efeitos a fim
de evitar erros na hora de serem relacionadas as serventias que estdo aptas ao

concurso, tanto de ingresso como de remogao.

Estabeleceu, em segundo lugar, o estatuto dos registradores como forma
de extincdo da delegacdo, a aposentadoria facultativa ndo fazendo referéncia a
aposentadoria compulsoria, ou seja, quando o registrador atingir 70 anos de idade.
A matéria restou controvertida, entendendo o Superior Tribunal Federal que

registradores eram servidores publicos e sujeitos a aposentadoria compulsoria:

EMENTA: - Titular de Oficio de Notas da Comarca do Rio de Janeiro.
Sendo ocupantes de cargo publico criado por lei, submetido a
permanente fiscalizagdo do Estado e diretamente remunerado a conta de
receita publica (custas e emolumentos fixados por lei), bem como provido
por concurso publico - estdo os serventuérios de notas e de registro

sujeitos a aposentadoria por implemento de idade (artigos 40, I, e
236, e seus paragrafos, da Constituicdo Federal de 1988). Recurso de



gue se conhece pela letra ¢, mas a que, por maioria de votos, nega-se
provimento. (sem destaque no original).

Em julgamento realizado em 31 de marco de 2006 na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 2602-MG) houve a suspensdo da norma editada pelo
Poder Judiciario de Minas Gerais, que determinava a aposentadoria compulsoria
dos notarios e registradores. Entendeu o STF, em funcdo da Emenda
Constitucional n°® 20/98, que deu nova redacdo ao artigo 40, paragrafo primeiro,
inciso Il, que a aposentadoria compulséria por motivo de idade somente seria
aplicavel “aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacdes.”.

Restou consolidado, portanto, o entendimento de que ndo se aplica ao
registrador publico a aposentadoria compulséria por implemento de idade apds a
promulgacédo da EC n. 20/98. A Lei n. 8.935/94 néo classificou os registradores
como servidores publicos, mas delegados de exercicio de funcdo publica,
vinculando-os a previdéncia social, de ambito federal, assegurando a contagem
reciproca de tempo de servico em sistemas diversos. Dispds o paragrafo Unico do
art. 40, que restam assegurados os direitos e vantagens previdenciarios
adquiridos até a data da publicacdo da Lei n. 8.935/94.

A partir da publicacéo da Lei n. 8.935/94, surgem trés categorias de regime
previdenciario, ou seja: (1) os registradores que receberam a delegagéo anterior a
Constituicdo de 1988, os quais estariam regidos pelo sistema previdenciario
vinculado ao Estado, de ambito estadual; (2) os que receberam a delegacao apods
a Constituicdo de 88 e anterior a Lei n. 8.935/94, também vinculados ao Estado; e,
por fim, (3) os que receberam a delegacdo apds a Lei n. 8.935/94, sendo estes

obrigatoriamente vinculados ao regime previdenciario de ambito federal.

Os registradores que receberam a delegacgéo antes da Lei n. 8.935/94, bem
como os que receberam anteriormente a Constituicdo, poderiam optar pelo

sistema previdenciario de ambito federal, se assim o desejassem ou poderiam



continuar vinculados ao Instituto de Previdéncia do Estado, o que néo foi permitido

aos registradores que assumiram apoés a referida Lei.

A perda da delegacdo por aposentadoria voluntaria depende da
manifestacdo do titular, ainda que ultrapasse o limite dos 70 anos de idade. Para
gue o registrador requeira a aposentadoria voluntaria deverd satisfazer as
exigéncias contidas na legislacdo especifica. Na aposentadoria voluntaria, a
decisdo de se aposentar é Unica e exclusiva do registrador.

Também haverd a possibilidade de que a aposentadoria seja requerida
voluntariamente por invalidez a qual depende de verificagdo de incapacidade fisica
ou psiquica, em exame médico-pericial demonstrador da inabilitacdo para o
exercicio da atividade registral, assegurando sua subsisténcia. Nao ha que se
confundir esta aposentadoria voluntaria por invalidez com a contida no inciso I,

alusiva a invalidez especifica, por dois motivos:

a) constatado que o delegado esta inabilitado, a mesma autoridade que o
nomeou pode decretar a extingdo da delegagéo, assegurada a plena
defesa;

b) na invalidez previdenciaria comum, cessado 0 motivo, cessa a
aposentadoria. No caso do art. 39, extinta a delegacdo, torna-se
definitiva, ainda que superada a invalidez fisica ou psiquica.

Uma vez decretada a aposentadoria pela autoridade competente, seja de
forma voluntaria ou por invalidez, serd declarada a vacancia do servico, néo
havendo, entdo, mais a possibilidade de a mesma ser revertida, mesmo que cesse

a incapacidade.

Outra forma de extincdo da delegacdo da-se atraves da renuncia, conforme
expresso no inciso IV, do art. 39, da Lei n. 8.935/94, que consiste em recusar,
voluntariamente, a continuacdo dos beneficios e dos encargos préoprios da
delegacdo. E necessario que o registrador comunique por escrito, mediante ato
formal, a autoridade competente da sua intencdo de renunciar. “Trata-se de

decisdo unilateral, adotada pelo titular, insuscetivel de apreciacdo pela autoridade,



salvo para confirma-la ou, havendo causa para processo disciplinar, instaura-lo de

imediato, antes de expedir 0 ato extintivo.”.

A perda da delegacdo somente poderd ocorrer por sentenca judicial
transitada em julgado ou através de decisdo decorrente de processo
administrativo instaurado pelo juizo competente, desde que seja assegurado o
principio da ampla defesa. A perda da delegacdo é decorrente de punicdo

disciplinar por infracdo dos deveres atinentes a atividade.

Discorrido em que consiste a atividade do registrador publico, bem como de
gue forma ocorre seu ingresso na funcao e quais as incumbéncias decorrentes do
mesmo, 0S quais sdo elementos informativos para, no terceiro capitulo, buscar-se
a compreensado desta atividade com relacdo ao Estado, para desvendar se o
servico registral do art. 236 € um servico publico, no sentido do art. 175 da CF/88,
ou se a mesma consiste em uma fungcdo publica, sendo a unica hipotese de

funcdo publica por delegacéo elencada pelo constituinte originario.

De imediato, a proposta seguinte € justamente a analise dos elementos que
permitirdo sanar a duvida quanto a classificagdo do servico registral, como um
servico publico ou como uma fungédo publica do Estado. Para tanto, aspectos
comparativos quanto a caracterizacdo da forma de ingresso a atividade, a
responsabilidade do registrador como sendo objetiva ou subjetiva, o regime
juridico da atividade, assim como a forma de incumbéncia do Estado ao particular
gue a exerce, serdo 0s elementos primordiais a resposta da indagacdo

supramencionada.



3 ATIVIDADE REGISTRAL IMOBILIARIA: FUNCAO OU SERVI CO PUBLICO?

Apoés o estudo, no primeiro capitulo, do servigo publico e fungéo publica e,
no segundo capitulo, da atividade registral imobiliaria, no presente capitulo
analisar-se-a os aspectos de maior significancia relacionados a atividade registral
imobiliria, servigos publicos e fungéo publica, bem como os pontos de contato ou

afastamento relativos a regulamentacao de tais atividades.

Primeiramente, far-se-4 a abordagem dos principios em comum que regem
estas atividades, mas demonstrando a sua diferente aplicabilidade conforme a
especificidade de cada uma delas. A posteriori, em um segundo momento, sera
analisado o instituto da delegacéo e a diferenca de delegac¢éo de servico publico e
da delegacdo da funcdo publica, para se chegar a conclusdo em qual desses
institutos esta inserido a atividade registral; e assim, finalmente, em um ultimo
esforco, analisar a natureza juridica da atividade registral e suas possiveis
contaminagdes, ou seja, quando na atividade puder encontrar institutos de direito
publico e outros de direito privado, a fim de que se possa concluir se a atividade

registral € uma funcéo publica ou € um servico publico.

3.1 Principios da administragdo publica e principi  0s registrais: uma analise

comparativa

A Administracdo Publica desenvolve suas atividades, devendo pautar pela
obediéncia as regras legais estabelecidas pelo ordenamento juridico, bem como
pelos principios que a norteiam, guardadas as suas especificidades na atuacao

para com os administrados.

Neste sentido, impde que se faca estudo dos principios elencados na
Constituicdo, assim como de alguns principios trazidos pela doutrina os quais séo

informadores da Administracdo Publica, a fim de verificar, por meio de analise



comparativa, a aplicabilidade dos mesmos em relagcédo aos principios norteadores

da atividade registral imobiliaria.

O Superior Tribunal de Justica definiu que o regime dos registradores €&
hibrido, “vez que a atividade notarial e registral est4 ligada intrinsecamente aos
principios do Servico Publico da legalidade, moralidade, impessoalidade e
publicidade (CF/88, art. 37)".

A expressdo principio traz a idéia de comeco, inicio de qualquer coisa. A
formulacdo de normas juridicas deve observar determinadas premissas na sua
elaboracdo, tendo por base os principios estabelecidos pelo ordenamento juridico

positivados na Constituigao.

Principios, no plural, significam “as normas elementares ou 0s requisitos
primordiais instituidos como base, como alicerce de alguma coisa”. Segundo o

autor,

[...] principios revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se fixam
para servir de norma a toda espécie de acao juridica, tracando, assim a
conduta a ser tida em qualquer operagdo juridica. Desse modo,
exprimem sentido mais relevante que o da prépria norma ou regra
juridica. Mostram-se a propria razdo fundamental de ser das coisas
juridicas, convertendo-as em perfeitos axiomas. Principios juridicos, sem
davida, significam os pontos basicos, que servem de ponto de partida ou
de elementos vitais do préprio Direito. Indicam o alicerce do Direito.

Os principios sdo norteadores de todo ordenamento, servindo como base a
fim de direcionar a confeccdo das normas juridicas, servem como “nucleo basico
de um sistema juridico, verdadeira norma-guia de finalidades e objetivos a serem

alcancados pela Sociedade que o adota”.

Principio é por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tdnica e Ihe da



sentido harmonico.

Para o presente estudo, deter-se-a apenas aos principios de maior
relevancia em relacdo a atividade registral imobilidria, para se poder estabelecer
0s aspectos de comunicacado de distincdo, quando os mesmos principios poderdo
ter leituras diferentes, em razdo da atividade que pretendem regulamentar ou

nortear.

3.1.1 Principios constitucionais

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu que a Administracao, direta e
indireta, obedecera a principios norteadores da Administracdo, visando dar
protecdo e garantias a sociedade, bem como determinando aos agentes publicos
um comportamento adequado no exercicio de suas atribuicdes, visto que o

interesse publico ndo pode ser livremente disposto por seus representantes.

Para a consecucdo de tais garantias, o legislador, ao tratar da
Administracado Publica, constitucionalizou logo de inicio principios basicos que o
administrador deve obedecer, estatuindo expressamente no caput do art. 37 que
0s principios devem incidir ndo apenas sobre os 6rgdos que integram a estrutura
central do Estado, pertencentes as trés esferas do poder, (Poder Executivo, Poder
Legislativo e Poder Judiciario), mas também aos entes integrantes da denominada
Administracdo Indireta (autarquias, empresas publicas, sociedades de economia

mista e as fundacgoes).

A Administragdo Publica é norteada basicamente pelos seguintes
principios: da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da
eficiéncia (essa Ultima acrescentada pela EC 19/98), todos contidos no caput do
art. 37, sendo que, esses devem ser estritamente observados no exercicio de sua

atividade.



Necessario se faz o estudo de cada um dos precitados principios
constitucionais da Administracdo Publica, sua aplicabilidade e exigibilidade no

exercicio da atividade registral imobiliaria.

1) a) Principio da legalidade

Dentre os direitos e garantias fundamentais do cidadéo, estabelece o inciso
Il do art. 5.° da Constituicdo Federal que "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei", significando dizer que o particular
podera fazer tudo aquilo que a lei ndo proibir, pois, na leitura de tal dispositivo,
pode-se extrair a premissa: 0 que ndo estd proibido, conseqlientemente, sera
permitido. Diferentemente ocorre, com o principio da legalidade no ambito da
Administracdo Publica, pois do administrador deve ter seus atos confrontados
diretamente com a lei, ndo podendo proibir ou impor nada ao cidaddo sem

embasamento legal.

A exata compreensdao do principio da legalidade determina que a
autoridade administrativa ndo esta vinculada apenas ao direito criado
pelo Poder Legislativo; ela esta, também, subordinada pelo direito que
ela prépria cria, através dos seus regulamentos e estatutos.

O principio da legalidade incorporado pela administracdo direta e indireta,
no caput do art. 37 da CF, que informa o modo de agir do Poder Publico, recebe
um desdobramento denominado pela doutrina de principio da estrita legalidade. A
observancia deste principio, por parte da Administracao Publica, ensina que todos
0s atos praticados pelos agentes publicos devem guardar estreita sintonia com a
lei. Nenhum ato podera ser praticado contrariando a lei, ou mesmo sem que a
mesma previamente faca previsdo, sob pena de invalidade do mesmo e
responsabilizacdo daquele que houver praticado. Significa dizer que aquilo que

ndo esta proibido pela lei, também ndo estara permitido, pois os comandos que



sao autorizados ao Poder Publico estdo expressos, jamais implicitos.

Trata-se de principio basilar do Direito Administrativo, sendo especifico do
Estado de Direito qualificando-o e dando-lhe identidade prépria. O Direito
Administrativo nasce com o Estado de Direito: € uma consequiéncia dele. E o fruto
da submisséo do Estado a lei. Tem como propdésito submeter os exercentes do
poder a lei, que deve ser abstrata e impessoal, elaborada pelo Poder Legislativo,
gue iniba a favoritismos, perseguicdes e desmandos, a fim de garantir que a
atuacdo do Executivo nada mais seja sendo a concretizagédo da vontade geral.

Bandeira de Mello ressalta que a expressao contida no art. 59, I, “em

virtude de lei” baliza a atuacdo do administrador, valendo dizer que:

[...] a0 administrador ndo Ihe é possivel expedir regulamento, instrucao,
resolucdo, portaria ou seja |4 que ato coatar a liberdade dos
administrados, salvo se em lei ja existir delineada a contengdo ou
imposi¢do que o ato administrativo venha a minudenciar.

A expedicdo de qualquer regulamento por parte da Administracdo Publica
fica condicionada sempre a autorizacdo de uma lei preexistente, ficando vedado
gue o regulamento venha a inovar em termos legislativos. Assim, qualquer
infracdo a esta norma haverd de ser tida como inconstitucional. Pelo sistema
constitucional brasileiro, calcado no principio da estrita legalidade, a Administracédo
Publica esta limitada ao que a lei determinar, somente podendo fazer aquilo que a
lei autoriza, enquanto que os particulares, ao contrario, podem fazer tudo que a lei

néo proiba.

No entanto, uma critica se constréi acerca desta rigidez atribuida a este
principio, sendo que, nos dias de hoje, ndo haveria possibilidade de atribuir ao
principio da legalidade o significado de que a Administracdo sO pode realizar atos
ou medidas que a lei ordena fazer. Se interpretado em seu sentido mais rigido,

paralisaria a Administracdo, visto que haveria necessidade de um comando legal



especifico para cada ato ou medida a ser praticado pela Administracdo, tornando
a mesma inviavel. A formula mais consentanea da maior parte das atividades da
Administracdo brasileira que prevalece de modo geral é a de que o principio da
legalidade exige que a administracdo tenha habilitacdo legal para adotar atos e
medidas que uma norma autorize, ou seja, exige-se base legal no exercicio dos

seus poderes.

A atividade registral deve obedecer ao principio da legalidade; contudo,
nesta compreensao mais flexivel desses principios, pois em certos momentos,
exigir-se-a do registrador que o mesmo interprete o disposto na lei dos registros
publicos, apresentando devida solu¢do ao caso concreto que se apresenta. No
exercicio de sua atividade laboral, o registrador publico deve obediéncia aos
preceitos legais estabelecidos pela legislacdo mormente “a impor exame prévio da
legalidade, validez e eficacia dos titulos, a fim de obstar o registro de titulos

invalidos, ineficazes ou imperfeitos.”.

Em consonancia ao principio da legalidade da Administracdo também esta
o principio registral imobiliario da tipicidade, que impde ao registrador somente
praticar atos previstos em lei, ou seja, ndo podera inovar na aplicacdo dos direitos

reais, pois os admitidos pelo legislador estdo devidamente expressos na lei.

O Estado, ao delegar a atividade registral a uma pessoa fisica, transfere a
este as obrigacdes atinentes a sua atividade e cria a necessidade de obediéncia a
tudo que a lei especificar. O ato de delegacdo ndo transforma o registrador em

administrador privado, em que prevalecga o principio da autonomia da vontade.

Relativamente a prestacdo da atividade registral imobiliaria, deve o
registrador primar pela obediéncia ao que determina a lei ndo podendo praticar
atos que nao estejam previstos tampouco deixar de praticar aqueles que sao
impostos pela legislacdo. A liberdade que goza o registrador como administrador

privado se da tdo-somente em relacdo a questdes administrativas do servico, tais



como contratacdo de prepostos, compra de suprimentos, dentre outros.

b) Principio da impessoalidade

O principio da impessoalidade da Administragdo Publica preconiza que o
administrador publico, quando da realizacdo de seus atos deve sempre agir,
visando atender ao interesse coletivo e nado interesses proprios ou de
administrados em particular tanto no sentido de favorecimento a certos membros

como em detrimento de outros no exercicio da atividade da Administracéo Publica.

[...] traduz a idéia de que a Administragdo tem que tratar a todos os
administrados sem discriminagfes, benéficas ou detrimentosas. Nem
favoritismo nem perseguic8es sdo toleraveis. Simpatias ou animosidades
pessoais, politicas ou ideoldgicas ndo podem interferir na atuacéo
administrativa e muito menos interesses sectarios, de fac¢es ou grupos
de qualquer espécie. O principio em causa € sendo o proprio principio da
igualdade ou isonomia.

O relacionamento entre Administracdo e administrados deve sempre se dar
de forma impessoal, em especial aquele estabelecido através de atividades
politicas, lacos de amizade ou parentais, que possam vir a beneficiar ou
discriminar determinada pessoa ou grupo de pessoas. Todas as atividades da
Administracdo devem visar ao bem publico. A ocorréncia de qualquer desvio desta
finalidade importara em violacdo do principio de impessoalidade e sujeitara a
invalidacao do ato.

O valor do direito a igualdade imp&e ao oficial registrador a proibicédo de
tratar desigualmente os interessados, posto que os titulos apresentados a
registro devem apenas ser analisados em relagdo aos principios
registrarios, ndo havendo tratamento qualificatério discriminativo, em
razdo do valor da propriedade, do poder aquisitivo do proprietario ou do

status que este ocupa na sociedade. Essa imparcialidade caracteriza o
mais puro e imaculado exercicio da fungéo social.

O principio da impessoalidade estabelecido pela Constituicdo visa a impedir

atuacdo discriminatoria movida por lacos de amizade, inimizades, simpatias,



antipatias, nepotismo ou qualquer outro favorecimento ou perseguicdo no
exercicio do poder da administracdo, que ndo respeite a interesses coletivos ou
difusos. Este principio também deve ser observado pelo registrador imobiliario. A
legislacdo que regulamenta a atividade induz ao atendimento deste principio a
exemplo da obrigatoriedade de que os titulos sejam protocolados em ordem
rigorosa de chegada dos interessados, estabelecendo-se com isso a ordem para a

pratica dos atos concernentes ao titulo.

Relativamente a esta obrigatoriedade de observar a ordem preferencial de
apresentacdo dos titulos, apresenta-se o principio registral da “prioridade e
preferéncia - a outorgar ao primeiro a apresentar o titulo a preferéncia ao registro

e a prioridade erga omnes.”.

Importante salientar que sdo decorrentes do principio da impessoalidade,
por exemplo, a licitagdo e o concurso publico — considerados como os dois
principais instrumentos de garantia da profissionalizacdo da atividade
administrativa — em que todos que preencherem os requisitos terdo direito em
participar. Conforme exigéncia constitucional (art. 236 CF), o ingresso na
atividade registral imobiliaria dever4 ser feito por concurso publico. Para o
exercicio da atividade registral imobiliaria, o candidato deve preencher os

requisitos estabelecidos pela legislacdo, conforme mencionado anteriormente.

O provimento da funcéo do registrador, através de concurso publico exigido
pela Constituicdo, trouxe maior seguranca e credibilidade a atividade, exigindo
preparo técnico para o desempenho da atividade face a complexidade das
relacdes juridicas. Através da exigéncia do concurso publico houve a efetivacéo

do principio da impessoalidade na atribuicdo de cargos.

¢) Principio da moralidade

A Constituicdo de 1988 estabeleceu como principio da Administracdo a



moralidade, com relagdo a moral juridica - que guarda estreita sintonia com a Lei -
e ndo com a moral comum, embora a moral juridica tenha seus fundamentos
derivados da moral comum. Devera o administrador publico ou qualquer exercente
de funcdo publica pautar sua conduta na observancia da lei, havendo conduta

ética em seu agir como gestor publico.

O principio da moralidade administrativa determina o emprego da ética, da
honestidade, da retiddo, da probidade, da boa-fé e da lealdade, ou seja, deve ser
entendido como um conjunto de valores éticos que fixam um padrédo de conduta
gue deva ser observado pelos agentes publicos.

N&o basta ao administrador cumprir apenas o que a lei formalmente
estipulou, no sentido de que sua conduta devera sempre nortear o0 interesse
publico, ndo bastando cumprir os estritos termos da lei havendo necessidade de

gue seus atos sejam adequados a moralidade administrativa, sob pena de

invalidade juridica e responsabilizacdo do agente publico por sua pratica.

No caso de infracdo a este principio resultam duas principais

consequeéncias:

a) sera invdlida toda e qualquer acdo administrativa que houver sido
concretizada de modo contrario ao principio da moralidade. b) sera
responsabilizado severamente o agente publico que ndo respeitar tais
deveres decorrentes da moralidade administrativa, inclusive por
improbidade administrativa (art. 37, § 4.°, da CF e Lei 8.429/1992).

Por for¢ca do estabelecido no art. 37, inc. XXII, § 4°, da Constituicdo Federal,
em sendo o registrador publico delegado de fungcdo publica, a inobservancia do
principio da moralidade podera acarretar a perda da funcdo publica que lhe foi
delegada embora se reconheca a dificuldade de sua aplicabilidade ao caso

concreto a fim de constatar se a moralidade administrativa foi ou ndo observada.

d) Principio da publicidade



O principio da publicidade, previsto no art. 37, caput, da Constituicao, diz
respeito a transparéncia ou visibilidade dos atos da administracdo para a
sociedade. Portanto, ndo pode ser confundido com o principio da publicidade
registral que € a divulgacdo do ato para o conhecimento publico a fim de gerar
publicidade e efeitos juridicos perante terceiros, que, ao lado da seguranca
juridica, € uma das finalidades da atividade registral, publicidade esta devidamente

analisada no capitulo anterior.

A Constituicdo de 1988 assegura o acesso a publicidade ampla para todos
0s setores e todos os ambitos da atividade administrativa. O inc. XXXIII do art. 5°
reconhece que “todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informacbes de
seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral”. O referido artigo faz
uma ressalva em relagdo aquelas informagfes “cujo sigilo seja imprescindivel a
seguranca da sociedade e do Estado”. Outra ressalva € a prevista no inc. X do
referido artigo, que diz serem “inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagcédo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacédo”. Esses casos sédo considerados como situagoes
excepcionais em que o sigilo prevalece sobre a publicidade para preservar

direitos. A regra geral é da publicizacéo e livre acesso a informacéao.

N&o ha no sistema registral imobiliario excecdo ao principio da publicidade.
Todos os atos assentados nos registros podem ser publicizados a qualquer
pessoa, pois ndo podera o registrador perquirir os motivos que envolvam o pedido
de informacao. Este sistema de publicidade amplo e irrestrito, em futura reforma
legislativa, devera ser revisto em fungéo de constar, nos registros, informacdes de
cunho individual que ndo necessitem ser publicizadas, a exemplo do domicilio das
partes, até mesmo por questbes de seguranca da integridade fisica dos
proprietarios, devera o legislador dar maior atencéo ao direito a privacidade dos

individuos.



O principio da publicidade deve ser observado em todas as esferas da
Administracdo, sendo aplicavel a todos os poderes (legislativo, executivo e
judiciario). Determinados atos da Administragcdo ndo estéo restritos ao ambiente
interno destinando-se a produzir efeitos externos, ou seja, que atinjam terceiros.
Nesses casos para surtirem efeitos devem necessariamente ser publicizados
pelos meios previstos em Lei. Por vezes a lei exige uma forma especifica a fim de
gerar maior segurancga, a exemplo quando requerer que a publicidade seja feita
por publicacdo oficial no Diario Oficial ou em jornal de grande circulacéo. A falta de
publicidade, por exemplo, na divulgacdo do edital do concurso publico acarreta

sua anulagéo.

Através da publicizacdo havera uma presuncdo de que todos tiveram
conhecimento. N&o interessa ao mundo do Direito se em realidade o
conhecimento da existéncia do ato e de seu conteudo chegou ou ndo ao
destinatario atingido por seus efeitos. Uma vez feita a publicacdo na forma
estabelecida, estara satisfeita a exigéncia de publicidade presumindo-se de forma
absoluta que a pessoa teve ciéncia da mesma.

O direito a informacéo é tdo importante que a Constituicdo no inciso LXXII,
do art. 5°, conferiu - em caso de desrespeito a esse direito - garantias através do
procedimento judicial habeas-data que podera ser utilizado “para assegurar o
conhecimento de informacgdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de
registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico”
bem como “para a retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por

processo sigiloso, judicial ou administrativo.”

e) Principio da eficiéncia

O principio da eficiéncia foi inserido por forca da Emenda Constitucional 19

no ano de 1998 no art. 37, caput. A referida emenda nada mais fez que explicitar



um principio que sempre deveria ter norteado a atividade administrativa. Este
principio diz respeito ao fato de que a pratica de atos pela Administracdo devam
ter requisitos minimos de satisfacdo, com qualidades de exceléncia a fim de
atender melhor as suas finalidades sem que houvesse acréscimo de custos na

sua execucao, motivo pelo qual ndo se confunde eficiéncia com produtividade.

Necessario se faz o estabelecimento de parametros objetivos, previamente

fixados, que possibilitem afericdo dos resultados exigiveis de exceléncia.

Esses parédmetros poderdo ser fixados pela lei, pelo ato administrativo,
pelo contrato administrativo ou pelo ato administrativo complexo, sob
critérios de tempo, de recursos utilizados, de generalidade do
atendimento ou de respostas de usuarios (feed-back), tendo sempre em
linha de conta que o conceito juridico de eficiéncia jamais podera ser
subjetivo, de outro modo, chegar-se-ia ao arbitrio no controle.

Para que se torne exigivel o principio da eficiéncia que tem por finalidade, a
exceléncia na prestacdo da Administracdo Publica é imperiosa a fixacdo de
padrdes razoaveis com aproveitamento dos recursos existentes, e que possam ser
mensurados periodicamente para a obtencdo de melhores resultados, mediante o
menor dispéndio econdmico. Embora a Administracdo nédo vise lucro, também néo

podera dar-se ao luxo de desperdicio de dinheiro publico.

O constituinte preocupado com os destinos do eréario publico, ao tratar dos
servidores publicos erigiu como requisito constitucional o instituto do estagio
probatério para a aquisicdo da estabilidade (art. 41, 8 4°) e, em relacdo aos
servidores que ja tenham adquirido a estabilidade, inovou ao exigir que o0s
mesmos sejam avaliados periodicamente em relacdo ao seu desempenho, a fim

de apurar sua eficiéncia (art. 41, § 1°, IlI).

O principio da eficiéncia possui dois objetivos bastante claros. O primeiro
trata da relacdo objetiva da eficiéncia na obtencdo de melhores resultados com o

uso racional dos meios disponibilizados pela Administracdo, a fim de evitar



desperdicios de dinheiro publico. O segundo, no sentido de prestar melhores
servicos a fim de atender as necessidades dos administrados, deixando-os

plenamente satisfeitos.

Em relacdo a atividade registral, a aplicacdo do principio da eficiéncia na
obtencdo de melhores resultados com a maximizacdo dos recursos disponiveis,
tanto humanos como materiais, com intuito de melhores resultados quantitativos,
diz respeito somente a pessoa do registrador, visto que, neste sentido, exerce
atividade privada ndo sendo responsavel pelo dinheiro publico. Ja em relagdo ao
sentido qualitativo na prestacdo de melhores servi¢os, deve o0 mesmo perseguir a
exceléncia no atendimento. Tais objetivos podem ser atingidos de varias formas,
em especial na prestacdo mais agil do servico, tanto de atendimento ao publico

(balcdo) como na formalizag&o dos registros.

O investimento em recursos tecnolégicos combinados com investimento de
gualificacdo do quadro funcional a fim de tornar o sistema registral mais eficiente,
certamente trara maiores resultados na prestacdo dos servicos registrais,
contribuindo para que nao ocorram erros que possam gerar responsabilidades por
parte do registrador.

Pode-se dizer na experiéncia internacional que as indenizagdes por erros
registrais sdo inversamente proporcionais a evolugéo técnica do sistema
e a preparacao dos que o pdem em prética, de igual modo que os custos
derivados do préprio sistema sdo superiores em sistemas pouco
elaborados frente aos tecnicamente mais perfeitos.

A utilizacdo dos principios constitucionais deve-se dar de forma
complementar, ou seja, ndo se deve aplicar isoladamente os principios da
Administracdo. Cada principio deve servir a sua finalidade especifica e
complementar a do outro principio, para que conjuntamente componham a

finalidade da Administracéo.



3.1.2 Principios administrativos

Concluida a analise comparativa entre os principios estatuidos pelo caput
do art. 37 e os principios registrais imobiliarios, tratar-se-a4 de forma sucinta de
alguns principios administrativos que possuem relacdo com a atividade registral

imobilidria ou que dela se afastem.

a) Principio da Autotutela

Pelo principio da autotutela, a Administracdo Publica, uma vez constate que
determinado ato administrativo foi formulado em desconformidade com a lei,
possui a prerrogativa de conserta-lo ou até mesmo anula-lo na hipétese de néo
poder sanea-lo.

Forte no principio da autotutela a Administracdo pode revogar a qualquer
tempo os atos administrativos que ndo cumprem mais as finalidades publicas, bem
como nado necessita recorrer ao Judiciario para reconhecer a nulidade de seus
atos eivados de nulidade. A administragéo tem o poder e o dever de anular atos
gue ndo cumpram as finalidades publicas independentemente de ser provocada
para tanto, podendo agir de oficio. Baseado neste principio € que a Administracao

€ obrigada a policiar os bens publicos e os atos administrativos.

E em decorréncia deste principio que a policia administrativa dos bens
publicos impedira que sejam eles danificados, bem como é fundamental
neste principio que o administrador pode proceder ao desfazimento dos
atos administrativos, quando ilegais (anulagdo), inoportunos ou
inconvenientes (revogacéao).

O principio da autotutela ndo se aplica a atividade registral imobiliaria visto
gue o registrador ndo pode anular de oficio os atos que praticou mesmo que
eivados de nulidade. Uma vez lancado o ato registral, somente podera ser desfeito
ou consertado através de procedimentos previstos na legislacdo ou por

procedimento judicial. A Unica exce¢do a esta regra é quando se tratar de erro



evidente, ou seja, aquele de facil constatacdo (erro material), permitido, nesta

hipotese, agir de oficio.

O agir do registrador imobiliario devera necessariamente estar previsto na
legislacdo. Mesmo em relacdo aos atos que lhe sdo atribuidos por lei o registrador
imobiliario ndo pode agir de oficio, devendo obediéncia ao principio da reserva de
iniciativa — “a definir o ato registral como de iniciativa exclusiva do interessado,
vedado o ato ex oficio, a excecdo do previsto no art. 167, Il, item 13 da LRP.” .
Significa dizer que todo o agir do registrador devera se dar somente por iniciativa
dos interessados e as excecdes necessariamente devem constar da Lei.

b) Principio da hierarquia

As autoridades administrativas possuem poderes que variam na razao
direta da posicdo que ocupam no quadro de carreira ou no exercicio de funcdes
hierarquicas. “E em raz&o desse principio, por exemplo, que decorre o poder do
hierarca em mandar e o seu subordinado, de receber ordens. O dever de

obediéncia do agente publico esta fundamentado no principio da hierarquia.”.

No exercicio da atividade registral o registrador ndo esta subordinado
hierarquicamente a nenhuma autoridade. Deve obediéncia apenas aos preceitos

estabelecidos pelas normas legais e principios que norteiam a atividade.

O delegado ndo se submete a subordinagdo hierarquica, mas a
fiscalizacdo técnica e disciplinar. Ademais, concessionarias e
permissionéarias prestam, igualmente, servi¢cos publicos, e nem por isso,
como ja observado, poder-se-4 afirmar, esquivando-se de sua
responsabilidade e imputando responsabilidade direta ao Estado, que
agem nao por sua propria conta e risco, mas, antes, em nome do ente
estatal.

Justifica-se essa liberdade de atuacdo do registrador em razdo de que este
recebe do Poder Publico uma delegacdo de funcdo, a qual se da por
descentralizacdo da atividade do Poder Publico em direcdo ao particular

(registrador imobiliario). “Pela descentralizacdo rompe-se uma unidade



personalizada e ndo h& vinculo hierarquico entre a Administragdo Central e a
pessoa estatal descentralizada. Assim, a segunda ndo € ‘subordinada’ a

primeira.”.

A atividade registral relaciona-se com outros entes publicos em diversos
niveis; entretanto, este relacionamento deve sempre se dar com independéncia
funcional da atuacgdo registral, significando dizer que a registracdo ou ndao dos
titulos apresentados € do registrador, sejam estes titulos judiciais ou particulares,
pois, se assim ndo o fosse, estaria sendo afetado o principio da igualdade,
privilegiando alguma forma especifica de titulo. Goza o registrador imobiliario de
independéncia profissional, ou seja, cabe a ele dizer o titulo que esta apto ao

registro, independentemente de quem o queira registra-lo.

Embora ndo esteja o registrador imobiliario submisso hierarquicamente a
nenhuma autoridade, o Poder Publico exerce sobre o mesmo um poder chamado
controle. Este controle é exercido através da fiscalizacdo dos servicos, tarefa que
foi atribuida ao Poder Judiciario por disposicdo do regulamento da atividade
registral. Tal situagcdo ndo caracteriza uma hierarquia, e sim uma fiscalizacao dada

a relevancia da atividade para a satisfacéo do interesse publico.

c¢) Principio da continuidade

O principio administrativo da continuidade estabelece que, em virtude do
Estado ter assumido a prestacdo de determinados servigos, por considera-los
fundamentais a coletividade, deve oferecé-los ininterruptamente, ndo se admitindo
a paralisacdo dos mesmos. Em decorréncia deste principio é que séo vedadas as

greves dos servi¢os publicos ja que os mesmos nao podem parar.

N&o ha também a possibilidade de greve na prestacdo do servico registral,

tampouco a paralizacdo do servico em fungdo de vacancia ou substituicdo do



titular. Ja o principio administrativo da continuidade na atividade registral tem
aplicabilidade significativamente diversa, o qual visa “a impedir o lancar de
gualquer ato de registro sem o existir de registro anterior e a obrigar as referéncias

originarias, derivadas e sucessivas”.

d) Principio da presuncéo da verdade

Refere-se a prerrogativa que goza a Administracdo Publica, que os atos por
ela emanados gozam de veracidade, pois presumem-se reputarem-se
verdadeiros, por serem pronunciados por servidores que, a0 menos teoricamente,

estdo agindo em prol do interesse publico e de acordo com seus preceitos legais.

Por este principio ha presuncéo legal de que todos os atos editados pela
Administracdo sdo verdadeiros, até que se prove em contrario. “Em razéo deste
principio & que, por exemplo, uma certiddo expedida pela Administragédo faz fé em

juizo, até prova em contrario”.

Também no caso dos registradores publicos, os atos praticados pelo
Registrador também séo reputados como verdadeiros (presuncao juris tantum) até
gue se exsurja prova que demonstre o contrario. Este principio € chamado de
principio da “fé publica - a assegurar autenticidade dos atos emanados do registro

e dos servigos.” .

¢) Principio da seguranca juridica

Embora nao explicitado deve-se acrescentar a este estudo o principio da
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seguranca juridica que serve como garantia a sociedade em todas as suas
relacdes. Ja no preAmbulo da Constituicdo aparece a seguranca, como uma das
finalidades da Carta Magna de 1988. O constituinte, ao tratar dos direitos
individuais, deu a seguranca status de direito fundamental, garantindo sua
inviolabilidade, ao lado do direito a vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade,
conforme estatuido no caput do Art. 5°. A seguranca juridica como espécie de
seguranca referida na Constituicdo de forma genérica d4 garantias de que as
relagdes juridicas serdo cumpridas, na forma e tempo que foram estabelecidas,

gerando confianca ao convivio social:

O principio da seguranca juridica propicia condi¢cdes de estabilidade
social e tranquilidade, especialmente nas relacdes juridicas entre os
particulares e destas com o Poder Publico. Implanta valores especificos,
ensejando no seio da comunidade o desfruto de uma sensacdo de
previsibilidade quanto aos efeitos juridicos de determinadas condutas.

Os principios registrais tém por finalidade propiciar seguranca juridica
sendo que, conforme demonstrou-se no presente estudo de forma sucinta, o
sistema de registro imobiliario, através da publicidade das situagfes juridicas
registrais, traz a sociedade a tdo almejada seguranca juridica. O sistema registral

deve obediéncia aos principios estatuidos ndo podendo afastar-se dos mesmos.

Existem outros principios da atividade registral que ndo se encontram na
Administracdo Publica, ndo sendo objeto central do presente estudo, servindo,
entretanto, como informador e parametro para a conformacédo do regime juridico

da atividade registral.

3.2 O instituto da delegacao

Delegar na linguagem juridica, em sentido amplo, implica a concesséo ou
transmissdo de um poder, atribuido ou inerente a uma pessoa, a qual atribui a

outrem que pratigue atos ou exerca funcdo a que Ihe era atribuida ou confiada. A



delegacao publica € sempre autorizada pela propria lei, em virtude de principios
instituidos pela Constituicdo, ndo podendo ser transmitida a outrem como ocorre

no substabelecimento de mandato.

Delegar é conferir a outrem atribuicdes que originariamente competiam a
guem delegou, sendo admissiveis delegac¢des dentro do mesmo Poder e vedada a
delegacao de atribuicbes de um Poder a outro, subdelegacbes sem expressa
autorizacdo do delegante, bem como delegar a outrem atribuicdo conferida pela lei

especificamente a determinado 6rgdo ou agente.

Como os érgados tém caracteristicas politicas (no sentido de possuirem
competéncia para elaboracdo de texto normativos obrigatérios), pode-se
dizer que o exercicio de funcdo tipica é indelegavel (fazer lei, proferir
sentengcas com forga de coisa julgada e administrar). Cada 6rgédo de
poder permanece dentro de seu estrito campo de atribuigbes, néo
podendo autorizar que outro exerga sua fungao.

Cada 6rgdo exerce uma determinada funcao especifica, sendo vedada a
chamada delegacdo de poderes em funcdo de que aquele que exerce um dos
poderes estatais ndo podera exercer outro, ou seja, o exercicio de funcao tipica &
indelegavel baseado no sistema adotado pelo Brasil da separagéo de poderes que
estabelece o dever de serem os Poderes, harmonicos e independentes entre Si

conforme estatuido pelo art. 2° da Constituicdo Federal.

O termo delegacéo € empregado pela Constituicdo com vérios significados
ndo possuindo uma unica definicdo, tampouco é possivel qualquer tipo de
delegacao que nao tenha previsao legal. Este estudo ficara limitado basicamente
ao estatuido nos artigos 175 e 236 do diploma constitucional, ou seja, servigcos

publicos e atividade registral.

3.2.1 Delegacéo de servico publico



O estudo restringe-se a analise do artigo 175 da Constituicdo de 1988, que
trata especificamente dos servigos publicos, segundo o qual “incumbe ao Poder
Pdblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concess&o ou permissao,
sempre atraves de licitacdo, a prestagcédo de servi¢os publicos”.. Inicialmente faz-se
necessario distinguir a titularidade do servigo e a sua consequente prestagdo. A
titularidade dos servigos publicos sempre serad da Administragdo Publica enquanto
gue o exercicio da prestacdo poderd ser desempenhado diretamente pela

Administracao ou transferida a terceiros.

Havera prestacdo direta de servigos publicos quando prestada através de
sua Administracdo Publica Direta (Unido, Estado ou Municipio) ou por meio da sua
Administracdo Publica Indireta criada por lei para esta finalidade (autarquia,

fundacdes publicas, empresas publicas e sociedade de economia mista).

A prestacdo indireta dos servigcos publicos ocorre sob duas formas: através
de delegacdo a terceiros, ai incluida a forma juridica (Pessoas Fisicas ou
Juridicas) ou mediante outorga a entidades da Administracdo Publica Indireta. A

transferéncia dada aos particulares € denominada “delegacao de servigo publico”.

A primeira, ou seja, por delegacdo, da-se tdo-somente através dos
instrumentos contratuais estabelecidos pela Constituicdo e regulamentados pela
legislacdo infraconstitucional (Lei n. 8.987/95), especificamente, aos regimes de

concessao e permissao, sempre por licitagdo, conforme o art. 175 da Constituicao.

Em relacdo a delegagéo aos particulares, o estudo se restringe a verificar o
termo delegacéo utilizado na atividade registral imobiliaria referente ao artigo 236
da Constituicdo, identificando-se, como servico publico ou funcdo publica. No
momento, a pesquisa busca identificar os institutos funcdo e servigco publico,
através do termo delegacéo, para constatar onde ha pontos de contato ou de
afastamento acerca do tema registral imobiliario, para uma possivel

(des)afirmacdo do enquadramento legal do artigo 236. O que sera feito de



imediato.

3.2.2 Delegacéo de funcao publica

A delegacao da atividade registral esta prevista no art. 236 da Constituicdo

gue prevé a descentralizacdo de atividades do Poder Publico. Cumpre reproduzir

o referido artigo:

Art. 236. Os servigcos notariais e de registro sdo exercidos em carater
privado, por delegacé@o do Poder Publico.

8 1° - Lei regulard as atividades, disciplinar4 a responsabilidade civil e
criminal dos notérios, dos oficiais de registro e de seus prepostos, e
definira a fiscalizagdo de seus atos pelo Poder Judiciério.

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

8§ 3° - O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso
publico de provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia
fiqgue vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de remog&o, por
mais de seis meses.

O legislador constituinte destacou que o exercicio da atividade registral

fosse exercido em caréater privado, vedando ao Estado seu exercicio direta ou

indiretamente, obrigando-o a delegar estas fungcdes a um particular. Contudo,

como ja referido, a atividade registral trata-se de um exercicio de autoridade por

parte do registrador que exerce fungcdo publica em nome do Estado. Logo, a

delegacao referida no art. 236 da CF é de fungéo publica. A doutrina ao tratar da

delegacao da funcéo registral traz como sinbnimo a delegacéao de oficio.

[...] j& os delegados de funcdo publica [...] levam-nos a efeito em seu
nome, por sua conta e risco, como particulares , embora no interesse da
coletividade e, por isso, com prerrogativas de império. Classificam-se,
respectivamente, como oficio [..], segundo o seu conteddo seja
atividade profissional, em cumprimento de atos de efeito juridico [...].
(sem destaques no original) .

Relativamente ao caput do art. 236 da Constituicdo, 0 mesmo delimita que

0 objeto da delegacgéo € o exercicio da atividade e néo a titularidade da atividade

gue continua a pertencer ao Estado. No entanto, o exercicio da atividade dar-se-a



em carater privado. Em leitura apressada poder-se-ia dizer que o art. 236
“privatizou” 0s servigcos registrais, e que ndo € o caso. Importante salientar o
termo “por delegacdo do Poder Publico” impde que o exercicio da atividade seja
delegado. Duvida alguma resta no sentido de que é o Poder Publico quem delega
a atividade; entdo, a contrario sensu, conclui-se que € ele o titular do servico.

Ninguém pode delegar aquilo qgue ndo possuli.

Antes da promulgacdo da Constituicdo de 1988 havia a tendéncia de a
Administracdo Publica assumir os servicos notariais e de registro, — a chamada
estatizacdo dos servigos - ndo sendo, porém, acolhida pelo constituinte. Com o
advento da Lei n. 8.935/94, houve a previsdo de que as serventias que eram
estatizadas passariam automaticamente a ser exercidas em carater privado, por

delegacao, conforme disp6s o artigo 50 da referida lei.

Como ressaltado pelo Ministério Publico Federal, as fls. 99, ja houve
oportunidade desta Corte desvendar o exato significado do disposto no
caput do art. 236 da Constituicdo Federal, quando proclamou que, em
verdade, esse preceito teve o intento de TOLHER a oficializacdo dos
cartérios de notas e registros em contraste com a estatizacdo
estabelecida para as serventias do foro judicial pelo art. 31 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias.

O legislador constituinte ndo deixou muita margem a lei reguladora da
atividade, delimitando a mesma sobre quais temas deveria tratar, considerando
gue a Constituicdo ja havia regulamentado de forma geral a atividade, deixando
claro que os servicos de registro tém natureza publica, mesmo porque a
Constituicdo estabelece em seu artigo 22, inciso XXV, que compete

privativamente a Unido legislar sobre registros publicos.

Hodiernamente, questiona-se 0 que se delega, entdao? A titularidade ou
somente o exercicio? Nesse sentido, pode-se afirmar que a delegacdo da
atividade registral € apenas de seu exercicio e ndo da titularidade da atividade a
gual continua a pertencer ao Estado, o que por consequéncia identificara qual a

natureza juridica da atividade, bem como o regime juridico a ser aplicado.



Relativamente a delegabilidade ou ndo da atividade pode-se identificar o
primeiro ponto de afastamento das atividades “servicos publicos” e “atividade
registral”. No primeiro caso o constituinte autorizou o legislador infraconstitucional
a delegar ou nao tais atividades, podendo, se desejar exercer diretamente a
atividade. Ja em relacdo a “atividade registral’, ndo ha esta flexibilidade, pois ndo
fica ao critério discricionario do legislador delegar ou ndo a atividade. Nao podera
o Poder Publico exercer diretamente a atividade registral, tampouco deixar que a
serventia fiqgue vaga por mais de seis meses sem abertura de concurso, como

estabelecido pelo o art. 236, § 3°.

3.3 Andlise comparativa: entre a delegacdo de serv  ico publico e a delegacéo

da funcéo publica da atividade registral

A atividade registral imobilidria, ainda que se assemelhe a outros institutos
juridicos, em especial ao servico publico (stricto sensu) em razdo de prestar
servicos “ao” publico, ndo pode ser confundida com este. Para que se possa
distinguir atividades tdo assemelhadas necessario se faz a analise de suas
peculiaridades a fim de identificar semelhancas e diferencas em relacdo a
atividade registral imobiliaria - a qual se pode de antemao antecipar tratar-se de
servigos prestados ao publico em sentido amplo, e ndo no sentido restrito (art. 175
CF). Servigos publicos e atividade registral sdo coisas distintas, conforme sera

demonstrado a seguir.

Para uma melhor organizacdo, deixa-se claro que toda vez que houver
referéncia a “servicos publicos” (entre aspas) estar-se-a referindo ao mesmo no
sentido estrito, e, em especial, nos casos de delegacéo a particulares, assim como

a expressao “atividade registral” (entre aspas) para designar o servico registral.

Com intuito de demonstrar as distingbes entre a atividade registral e o



servico publico, um dos primeiros pontos que permite visualizar com clareza é
relacionado a titularidade desta atividade, especialmente, no retorno dela ao seu

titular originario, qual seja, o Estado.

3.3.1 Datitularidade e do exercicio

Os “servicos publicos” e a “atividade registral” tém em comum que a
titularidade da atividade é do Estado, sendo que, em nenhum dos casos, a mesma
é transferida pelo ato de delegacdo, ou seja, continua a pertencer ao delegatario,

o Estado. O que é transmitido € somente o exercicio e ndo a titularidade da

atividade.

Se fosse efetivada a transferéncia da titularidade da atividade
descaracterizaria como atividade publica tornando-a privada, ou seja, sai da esfera
publica e entra na esfera privada, passando o Estado a exercer a atividade de

regulacédo, ou seja, Poder de Policia.

Contudo, o Estado é titular dos servi¢os publicos, ao que pode prestar por Si
ou por terceiros mediante delegacédo. Ao delegar aos particulares, ndo delega a
titularidade do servico, mas tdo-somente a titularidade do exercicio. Portanto,
guando quiser retomar tal atividade, devera fazé-lo em obediéncia as clausulas
contratuais ou a legislacdo especifica pertinente a matéria. Entretanto, em relacao
a “atividade registral” o mesmo n&do acontece, ndo podendo o Estado avocar para
si, sem alterar a Constituicdo, e prestar os referidos servicos diretamente,
ressalvados os casos previstos no art. 32 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias. Trata-se de delegacao constitucional e somente através de alteracéo
constitucional €& possivel ser modificada, ndo sendo, portanto, um ato

discricionario, ou por vontade do administrador, a retomada desta atividade.

Como ja mencionado, o exercicio da prestacdo de “servicos publicos”, pode
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ser realizado, diretamente pelo Estado ou por delegagdo a pessoa fisica (na
permissdo) ou juridica e consorcios de empresas (concessao). “Concessionarios
de servico publico, de regra, sdo pessoas juridicas, especialmente criadas para a

efetivacdo de empresa publica.

Estabelece o art. 2° 1l e IV, da Lei n. 8.987/95 quanto & delegacdo de

“servicos publicos”:

Il - concessao de Servico Publico: a delegacdo de sua prestacao, feita
pelo poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de
concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que
demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por
prazo determinado;

IV - permissdo de Servigo Publico: a delegacdo, a titulo precario,
mediante licitagcdo, da prestacdo de servigos publicos, feita pelo poder
concedente a pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade para
seu desempenho, por sua conta e risco. (sem destaque no original)

Enquanto que nos “servigcos publicos” ha a possibilidade de atuacédo direta
pelo Estado ou de delegacdo a pessoas juridicas ou fisicas, 0 mesmo nao
acontece com a “atividade registral” a qual € vedada a atuacéo direta do Estado,
bem como a transferéncia a pessoas juridicas, podendo somente ser delegada a
pessoas fisicas. Os oficios publicos ndo tém personalidade juridica. Dispde o art.
3° da Lei n. 8.935/94 que o registrador é “profissional do direito, dotado de fé
publica, a quem €& delegado o exercicio da atividade notarial e de registro”,
exigindo, portanto, a atuacdo direta daquele a quem o Estado delegou tal funcdo

prevista na CF/88, mediante concurso publico.

3.3.2 A delegacdo do servico publico em contrapont 0 a delegacédo da funcao

registral - o tipo de atividade delegada

A delegacao de “servi¢o publico” é contratual por concesséo ou permisséo,
devendo sempre ser precedida por licitacdo (art. 175 CF) e respeitadas todas as

regras e principios pertinentes a estrita legalidade da Administracdo Publica,



enquanto que a habilitacdo para a delegacdo da “atividade registral” se da por

meio de concurso publico de provas e titulos, decorrente da norma (art. 236 CF).

Ambas as delegac¢fes decorrem de atos de liberalidade dos delegatarios,
no interesse em participar da licitacdo quanto da participacdo do concurso publico,
ou seja, tanto o provimento da serventia como o da concesséo resultam do ato de

vontade de seus participantes.

O candidato a exercer a funcdo de registrador publico o faz por livre e
espontanea vontade devendo submeter-se a exigéncias estabelecidas para o

desempenho da atividade.

Como a Constituicdo Federal determina que 0s servi¢cos notariais e de
registros sao exercidos em carater privado e que os interessados em
desempenhar tais atribuicfes terdo que se submeter a concurso publico
de provas e titulos, conclui-se que os candidatos terdo prévio
conhecimento da complexidade das tarefas a serem desenvolvidas, bem
como das possibilidades de ganhos e das responsabilidades inerentes ao
cargo.

Todo “servico publico” €é delegavel embora nédo seja
obrigatoria a sua delegacgéo, conforme preceitua o art. 175: “prestar diretamente
ou indiretamente”. Quer dizer, que é prerrogativa do Estado delegar a terceiro ou
prestar diretamente esta atividade. Por sua vez, a funcdo publica, ao contrario,
ndo goza da mesma discricionariedade, ou seja, sempre sera indelegavel, com

excecado das funcdes atipicas dos poderes constituidos.

O éamago deste estudo estd na Uunica excecdo apresentada pela
Constituicdo de 1988, com previsdo de delegacdo de fungédo no art. 236, quando
autorizou a delegacdo do exercicio da prestacdo da atividade registral e ndo a
atividade em si. Nao had nenhuma outra hipétese prevista para se fazer uma
analise comparativa, motivo pelo qual frisa-se que esta atividade, ndo sendo
considerada um servigco publico, pode-se referir a ela como a Unica prevista pelo

constituinte originario que autoriza expressamente a delegacdo da fungéo publica,



gue, em tese, regra geral, € indelegéavel.

Na delegacdo de “servico publico” a atividade é sempre material. Ja a
delegacdo de “atividade registral” tem a mesma por objeto atividade formal ou

juridica.

Delegados de Fungdes , de pratica de atos de efeitos juridicos, estéo,
exemplificativamente, os chamados serventuarios publicos, que se
restringem a prestacdo de fatos juridicos, e sdo providos nas serventias,
por ato do Estado e aquiescéncia do interessado, isto é, mediante ato-
uniéo.

Delegados de Servicos Publicos , de prestacdo de comodidade de obra
Ou coisa, se acham os concessionarios, constituidos para a execugao, de
regra com privilégio exclusivos, de servico administrativo, de carater
industrial, de prestagdo de comodidades de obras ou coisas. Como
exemplo dos concessionarios, ai estdo os delegados de servicos de
fornecimento de agua, luz, energia, transportes etc... Os concessionarios
de comodidades de obras ou coisas assumem 0 servigo por acordo com
o Estado, também mediante ato-unido.

7

Conforme ja referido, a “atividade registral” é delegada pelo Estado,
tratando-se de atividade essencialmente juridica. Dispde o art. 1° da Lei n.
8.935/94 que os servicos de registro “sdo os de organizagdo técnica e
administrativa destinados a garantir a publicidade, autenticidade, seguranca e

eficacia dos atos juridicos.”

E fora de qualquer divida que as serventias [...] registrais exercem
funcdo publica. Sua atividade é de natureza publica, tanto quanto o sao
as de telecomunicagBes, de radiodifusdo, de energia elétrica, de
navegacao aérea e aeroespacial e de transportes, consoante estatui a
Constituigdo (art. 21, Xl e XlI). A distincdo que se pode fazer consiste no
fato de que os ultimos sdo servigos publicos de ordem material, servigos
de utiidade ou comodidade material fruivel diretamente pelos
administrados, enquanto que os prestados pelas serventias do foro
extrajudicial sdo servigos de ordem juridica ou formal, por isso tém antes
a caracteristica de oficio ou de fungéo publica, mediante a qual o Estado
intervém em atos ou negécios da vida privada para conferir-lhes certeza,
eficacia e segurancga juridica; por isso, sua prestagdo indireta configura
delegacao de fungéo ou oficio publico, e ndo concessdo ou permissao,
como ocorre nas hip6teses de prestagdo indireta de servigcos materiais —
consoante justa observagéo de Celso Antonio Bandeira de Mello. Ou seja
— conforme Frederico Marques: o registro publico desempenha uma
funcdo de administracé@o publica de interesses privados.



Os registradores séao titulares de oficios publicos para desempenho de
funcbes de efeitos juridicos, “através das quais o Estado participa em atos dos
particulares, em carater instrumental, mas ndo como parte diretamente no
negocio, objeto de sua participacdo, porém com o objetivo de garantia e

publicidade desses negdcios, que interessa a terceiros.”.

3.3.3 Prazo de outorga da delegacéo dos servicos e  a possivel retomada da

atividade pelo seu titular - Estado

Na delegacao de “servi¢o publico” é necesséria a estipulacdo de um prazo,
gue fara parte do contrato. Este prazo devera constar da licitagdo e ndo podera
exceder ao que a lei estabelece para cada tipo de atividade a ser delegada, exceto
se houver prorrogacao ou renovacao expressa.

A temporariedade € uma das caracteristicas mais importantes do instituto
da delegacdo, portanto, ndo ha delegacdo perpétua. E vedado também ao Estado
renunciar definitivamente ao poder de retomar o servico, 0 que a tornaria
definitiva. O prazo de delegagdo exerce duas funcbes, ou seja, a primeira
delimitando o periodo pelo qual o particular desenvolvera o servico, o qual findado
retorna ao concedente; e a segunda funciona como garantia de que a extingdo
unilateral antecipada, acarretara indenizacdo ao concessionario desde que nao
incorra culpa do mesmo. O mesmo n&do ocorre com o regime da permissao que se
constitui em ato precéario do poder concedente com auséncia da estipulacdo do

prazo em avencga, inclusive sem 6nus indenizatorio.

Na delegacdo de “atividade registral” ndo ha estipulacdo de prazo
determinado, pois a mesma ¢é vitalicia. Dentre 0os casos de extincdo da delegacao
estatuidos pelo art. 39 da Lei n. 8.935/94, ndo esta prevista estipulagdo de prazo

para que a delegacédo da funcao retorne ao Poder Publico.



\

Com relagdo a retomada da atividade pelo Estado, assunto brevemente
ventilado anteriormente, no que concerne aos “servigos publicos”, ndo se permite
pactuar no contrato de concessao/permissdo de “servico publico” que o
concedente ficard impedido de retomar a atividade, quando houver justificacdo. A
retomada sera sempre possivel desde que haja interesse publico e autorizacdo
legislativa com prévio pagamento de indenizacdo. A legislagdo denomina
encampacdo o ato de retomada de “servico publico” durante o prazo de

concessao.

Relativamente a “atividade registral” o Poder Publico somente retomara a
atividade nos casos previstos de extincdo da delegacao (art. 39, Lei n. 8.935/94).
Esta retomada, no entanto, sera temporaria, devendo a autoridade competente
declarar sua vacancia e designar o substituto mais antigo para responder pelo

expediente e abrir concurso.

Importante salientar dois aspectos em relacdo a designagdo do substituto
gue desempenhara a atividade em nome do Estado. Primeira, que € de
competéncia exclusiva do registrador nomear entre seus prepostos quais seréao
seus substitutos e definir a ordem entre eles, assim como designar quem o
substituira em caso de afastamento voluntario da atividade (férias, nupcias, nojo,
dentre outras). Entretanto, em caso de vacéncia o substituto a ser nomeado pela
autoridade competente (Juiz diretor do foro, no Rio Grande do Sul) serd o mais
antigo como substituto e ndo aquele que o registrador designou como primeiro
registrador substituto.

Segundo ponto importante é que, em sendo o Poder Publico quem nomeou
(em caso de vacancia ou afastamento) e ndo delegou (pois a uUnica forma de
delegacédo € por concurso publico) a atividade ao substituto, responde o Estado,
objetivamente, por todo e qualquer dano que possa ser causado por seu

representante, embora goze dos mesmos direitos do titular que o antecedeu na



percepcdo dos emolumentos e na autonomia administrativa e financeira da

serventia.

A nomeacdo de ajudantes para exercer as atividades coloca o Estado em
desvantagem porque passa ele a responder objetivamente por qualquer dano
causado por seu representante. Nao atende este preceito legal ao interesse
publico, uma vez que a atividade ao ser delegada assume o seu titular os énus e

os bdnus da atividade.

Conforme ja referido, uma vez retomada a atividade, é dever do Poder
Publico declarar a vacancia, sendo esta a responsavel para indicar se a atividade
sera disponibilizada para concurso de ingresso ou de remocdao.
Independentemente de ser provido por ingresso ou remocéo, 0 novo titular ndo
responderd pelos atos praticados por seu sucessor nem pelos encargos relativos
ao exercicio da atividade, como locacdes e encargos trabalhistas. Apenas
receberd o acervo do cartério para a continuidade da atividade que ndo pode

sofrer interrupcgoes.

Art. 9° — O Notario e o Registrador tém o dever de transmitir ao seu
sucessor os livros, papéis, registros, banco de dados e programas de
informatica instalados, bem como a senha e dados necessarios ao
acesso de tais programas, garantindo a continuidade da prestacdo do
servico de forma adequada e sem interrupgao.

§ 1° — Fica estabelecido o prazo de trinta dias a partir do ato de
delegacdo para que o Notario ou o Registrador negocie com o
proprietario dos demais bens e direitos a transferéncia ou a substituicdo
daqueles que entender necessarios para a transicdo e a continuidade da
prestacéo do servigo de forma adequada.

§ 2° — Idéntica obrigacédo sera atribuida ao responsavel designado de que
trata o art. 17, contando-se o prazo do ato da designacao.

Obviamente, como a atividade € uma funcdo publica delegada ao
registrador que a adquire através do concurso publico, o acervo do cartério ndo
pertence ao titular que exerce a funcdo. O acervo é patrimoénio do Estado, embora

gue a aquisi¢cao dos mesmos tenha sido feita pelo delegado da funcéao.



Resta entdo analisar a natureza e o regime juridico da atividade registral
imobiliaria, o que é de suma importancia para que possa atribuir responsabilidades

pela prestacédo do servico; o que se fara de imediato.

3.4 Da natureza e do regime juridico da atividade  registral imobiliaria

No tocante a atividade registral imobiliaria, esta prevista na Constituicdo de
1988, como servico de registro a ser exercido “em carater privado, por delegagéo
do Poder Publico”. Trata-se de servico que foi estabelecido pela legislacao civil
para gerar autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos (Lei n. 6.015/73,

art. 1°, caput).

A compreensédo do regime juridico da atividade registral ndo se afigura de
tdo facil entendimento visto que a lei ndo Ihe atribuiu personalidade juridica; ndo é
composta por membros do Estado e a atividade € exercida por particulares
pessoas fisicas, mediante concurso publico, em carater privado (art. 236, caput da
CF), nédo podendo ser confundidos com servidores publicos. Note-se que as
contaminagdes existentes ndo podem identificar apenas o regime juridico publico,
muito embora o prepondere, em razdo de que o regime juridico de direito privado
estara presente, quando a relacdo for entre registrador e empregados e entre

registrador e os usuarios do servico.

Para avancar na caracterizagdo do regime juridico da atividade registral
imobilidria, necessério se faz a andlise de alguns indicios integrantes da mesma,
bem como dos institutos do servigo publico e da funcdo publica. Assim, a atividade
registral tem suas atribuicdes fixadas pela lei; seu exercicio é delegado pelo Poder
Publico a pessoa fisica por concurso publico de provas e titulos; ndo possui
vinculo hierarquico com a Administracdo; exerce atividade juridica (ndo material)
do Estado; possui independéncia administrativa e funcional; é fiscalizada pelo

Poder Judiciario e sua remuneracédo se da através de emolumentos pelos atos que



praticar.

Os servigos de registro “sdo os de organizagdo técnica e administrativa
destinados a garantir a publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia dos atos
juridicos.”. Assim, extraiu-se que a este Orgdo compete a pratica dos atos
relacionados na legislacéo pertinente aos registros publicos; ndo se esta perante
uma pessoa juridica de direito publico, mas sim de uma pessoa fisica delegada,
independente; é exercido por profissional do direito, pessoa fisica, denominada
oficial de registro, ou registrador, dotado de fé publica, a quem é delegado o
exercicio da atividade de registro; ndo estad tutelado por nenhum 6érgao de
soberania, maxime fiscalizado pelo Poder Judiciario, somente em relacdo a seus
atos, sempre que necessario, ou mediante representagdo de qualquer

interessado.

O registrador imobiliario, como 6rgdo da Administracdo, pode ser
classificado de acordo com a ConstituicAo, a esfera de acdo, as
atribuicdes, a existéncia, a localizagdo. Conforme a Constituicao,
classifica-se como 6rgéo singular eis que constituido por um s6 elemento
humano, um sé titular e ndo por um colegiado ou conselho no caso dos
coletivos. Quanto a esfera de acéo, classifica-se como 6rgdo local eis
gue exercem suas atividades sobre uma parcela apenas do territorio,
atuando tdo-somente sobre a porcao territorial que Ihe foi confiada e nédo
sobre todo o territdrio, como no caso dos 6rgdos centrais. Quanto as
atribuicdes, classifica-se como especiais visto que suas atividades
convergem sobre determinado tipo de servico e ndo sobre vérias
atividades (gerais). Quanto a natureza de sua existéncia, classifica-se
como 6rgao ordinario eis que exerce suas atividades de maneira normal
e ndo em carater de excecdo (extraordinarios). Por fim, é considerado
como Orgdo primario, eis que tém atribuicdes proprias constantes e
normais de seu cargo, enquanto que o0s secundarios apenas
eventualmente substituem os primeiros.

O registrador imobiliario no exercicio da atividade relaciona-se de maneira
diversa em trés situacdes distintas. A primeira se d4 em relacdo ao Estado, no
gual a natureza da delegacédo da funcdo ao registrador imobiliario é publica de vez
gue presta concurso publico de provas e titulos, assim como é de natureza publica
a prestacdo do servigo, quer quanto a sua execu¢do como na fiscalizacado pelo

Poder Judiciario. O regime juridico de direito publico decorre da posicdo de



supremacia da Administracdo Publica em relacdo aos particulares, que se
propdem a exercer a atividade.

N&o ha duvida, também, de que o regime juridico da atividade é de direito
publico em funcdo de que seu titular € o Estado, o qual delega apenas o seu
exercicio a particulares aprovados atraveés de concurso publico, impondo-lhes
sistema de remuneracdo através de emolumentos, que sao fixados por lei e que
obedecem ao principio da anterioridade. N&do podem os registradores livremente
estipular o valor dos emolumentos, nem mesmo conceder isen¢des sob pena de

responsabilidade. Em sentido contrario, Graeff Junior ressalta que:

A remuneracdo dos servigos prestados - exercidos em carater privado,
por delegacdo do Poder Publico - corre inteiramente por conta dos
particulares, seus Unicos interessados, e sdo de natureza privada -
exercidos em carater privado -, como diz a Constituicdo de 1988,
elucidando que a lei federal os regulamenta.

No entanto, na segunda situacao, as relacdes do registrador com o usuario
do servico registral regem-se pelas regras do direito privado, decorrentes
diretamente da lei, “estabelecendo-se no direito civil, no direito consumerista e na
lei regulamentadora da fungdo registraria a responsabilidade pelos danos que
venham a ocorrer na atividade registraria”.

O servico delegado registrario imobiliario é estabelecido pelo poder
Estatal. O Estado, ao manter a titularidade do direito registrario, delega a
executoriedade dos servigos ao particular com base no principio
constitucional (artigo 236 da Constituicio Federal); regulamenta o
servigo, por intermédio de leis complementares (leis n. 6.015/73 e
8.935/94); fiscaliza o regular exercicio da atividade (artigo 236, § 1° da
Constituicdo Federal); intervém na prestacéo do servigo registrario, por lei
complementar (Lei n. 8.935/94) e extingue a delegagdo, com fundamento
em lei complementar (Lei n. 8.935/94). Por isso, 0 ato de registrar € um
ato praticado pelo particular, fruto da delegagdo estatal, e o
desenvolvimento do servico registrario necessita de ser fielmente
cumprido em consonadncia aos valores do estado de direito,
“imparcialidade e igualdade”, e aos principios constitucionais da
“lealdade, moralidade, publicidade e isonomia”.



O registrador imobiliario tem autonomia funcional no exercicio de sua
atividade; entretanto, esta autonomia ndo € ampla e irrestrita visto que nao pode
recusar-se a pratica de ato que tenha sido solicitado pelo usuario. O registrador
imobiliario esta adstrito, no exercicio de sua atividade, ao que a Lei Ihe incumbe
de realizar. SG6 podera negar registro se o titulo ndo tiver os requisitos necessarios
exigidos pela legislacdo. Saliente-se que ndo ha opcao de escolha por parte do
usuario em qual servico de registro imobiliario solicitara a realizacao da tarefa,
visto que a mesma € imposta pela propria legislacdo em funcédo do principio da
territorialidade. Partindo desta premissa a relacao entre registrador e usuario se da

por forca de lei, portanto, trata-se de direito publico.

Por ultimo, o registrador imobiliario exerce atividade de natureza privada
guando do gerenciamento administrativo, financeiro e de pessoal dos servigos
delegados pelo Poder Publico no qual goza de autonomia, ou seja, na organizacao
geral dos servigos a exemplo quando do trato com fornecedores de insumos ou
mesmo na contratacdo de prepostos para auxiliar no desempenho da funcéo.
Nesses casos ndo esta obrigado o registrador a licitar, para a aquisicdo de
materiais, nem tampouco submeter ao concurso publico para contratacdo de
auxiliares, exigéncias essas inafastaveis em se tratando de atividade publica

prestada diretamente pelo Estado.

A identificacdo destas trés formas de atuacdo do registrador é de suma
importancia para a aplicacdo dos dispositivos legais, ora de direito publico, ora de
direito privado. Neste contexto, € possivel afirmar que a atividade registral trata-se
de um sistema misto, integrado por normas de direito privado e de direito publico a

depender do caso especifico na atuacao do registrador.

O Supremo Tribunal Federal, em andlise de acédo direta de

inconstitucionalidade, assim define o regime juridico da atividade registral:

Il - Regime juridico dos servi¢cos notariais e de registro: a) trata-se de
atividades juridicas proprias do Estado, e ndo simplesmente de



atividades materiais, cuja prestacao € traspassada para os particulares
mediante delegacdo. Traspassada, ndo por conduto dos mecanismos da
concessdao ou da permissdo, normados pelo caput do art. 175 da
Constituicdo como instrumentos contratuais de privatizacdo do exercicio
dessa atividade material (n&o juridica) em que se constituem 0s servigos
publicos; b) a delegagdo que lhes timbra a funcionalidade néo se traduz,
por nenhuma forma, em clausulas contratuais; c) a sua delegagéo
somente pode recair sobre pessoa natural, e ndo sobre uma empresa ou
pessoa mercantil, visto que de empresa ou pessoa mercantil € que versa
a Magna Carta Federal em tema de concessao ou permissao de Servico
Publico; d) para se tornar delegataria do Poder Publico, tal pessoa natural
h& de ganhar habilitacdo em concurso publico de provas e titulos, ndo por
adjudicacdo em processo licitatério, regrado pela Constituicdo como
antecedente necessario do contrato de concessao ou de permissao para
o desempenho de Servigco Publico; e) sdo atividades estatais cujo
exercicio privado jaz sob a exclusiva fiscalizagdo do Poder Judiciario, e
nao sob 6rgao ou entidade do Poder Executivo, sabido que por 6rgéo ou
entidade do Poder Executivo € que se da a imediata fiscalizagdo das
empresas concessiondrias ou permissionarias de servi¢cos publicos. Por
6rgaos do Poder Judiciario é que se marca a presen¢a do Estado para
conferir certeza e liquidez juridica as relagdes inter-partes, com esta
conhecida diferenga: o modo usual de atua¢do do Poder Judiciario se da
sob o signo da contenciosidade, enquanto o invariavel modo de atuacéo
das serventias extra-forenses ndo adentra essa delicada esfera da
litigiosidade entre sujeitos de direito; f) as atividades notariais e de
registro ndo se inscrevem no ambito das remuneraveis por tarifa ou prego
publico, mas no circulo das que se pautam por uma tabela de
emolumentos, jungidos estes a normas gerais que se editam por lei
necessariamente federal.

A Corte Constitucional faz verdadeiro comparativo da atividade registral
com o servico publico (stricto sensu), definindo de forma insofismavel que sédo
atividades distintas e, portanto, ndo podem ser confundidas porque pertencentes a
institutos diferenciados com implicagfes juridicas diversas. Resumidamente, diz
gue a atividade registral trata-se de atividade juridica prépria do Estado, e ndo
simplesmente de atividade material, cuja prestacdo € outorgada aos particulares
mediante delegacgdo, e ndo por concessao ou permissdo, Como ocorre no caso do
caput do art. 175 da CF. O referido artigo trata de atividade material (n&o juridica)

na qual se constituem os servi¢os publicos.

A delegacado ndo se traduz em clausulas contratuais e somente pode recair
sobre pessoa natural através de habilitacdo em concurso publico de provas e
titulos; a fiscalizacdo se da atraves do Poder Judiciario, e ndo sob 06rgdo ou

entidade do Poder Executivo que fiscaliza os servicos publicos e sao



remuneraveis por emolumentos e ndo por tarifa ou preco publico, diferentemente

do que ocorre no caso de permissao e concessao dos servicos publicos.

A atividade registral imobiliaria, apés o advento da CF/88, é exercida por
pessoa fisica que gere a atividade de forma privada, com liberdade administrativa
e financeira, contratando seus empregados, pagando seus salarios e demais
despesas necessarias ao exercicio da atividade. Entretanto, a atividade registral €
e continua a pertencer ao Estado, ou seja, possui regime juridico publico enquanto
gue o seu exercicio possui regime juridico privado, sendo um sistema hibrido.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal, quanto a natureza e regime juridico dos servicos notariais e de registro,

afirma que:

a) Os notéarios e registradores ndo sao servidores publicos em sentido
especifico, ndo se submetendo as regras de aposentadoria e de vinculo
tipicas dos estatutarios.

b) Os notarios e registradores, porém, devem ser investidos em seus
oficios mediante prévio concurso publico de provas e titulos, por efeito do
art. 236, § 3°, CF/1988: "o ingresso na atividade notarial e registral
depende, necessariamente, para legitimar-se, de prévia aprovacdo em
concurso publico de provas e titulos, sob pena de invalidade juridica da
outorga, pelo Poder Publico, da delegacéo estatal ao notario publico e ao
oficial registrador." .

Em relacdo a natureza juridica da atividade a mesma € funcéo publica e
ndo um servico publico, conforme ficou amplamente demonstrado, o que é de
suma importancia para o estabelecimento da responsabilidade civil no exercicio da

atividade.

3.4.1 Daresponsabilidade civil

A responsabilidade civil surge com a obrigatoriedade de reparacdo de

algum dano que venha a ser causado a outrem, podendo ter origem contratual ou

extracontratual. Sera contratual se o descumprimento surgir de uma obrigacédo de



relacdo contratual e seré extracontratual quando decorrente da inobservancia de
um dever juridico preestabelecido pela legislacdo. Sua distingdo resulta da

verificacdo da fonte da responsabilidade.

Com relacdo a sua responsabilidade, distincdo importante ainda se faz
entre a responsabilidade objetiva (baseada no risco) e a subjetiva (baseada na
culpa ou no dolo). A responsabilidade objetiva independe de culpa, esta ligada ao
fato em si mesmo sem que haja necessidade de qualquer questionamento, basta

gue haja o dano. Ja a responsabilidade subjetiva esta ligada diretamente ao fato.

A base de sustentacdo para que seja atribuida a responsabilidade ndo deve
ser outra que nao constitucional. Em relacdo a responsabilidade, o foco do
presente estudo busca verificar a quem sera a mesma atribuida, bem como em
gue circunstancias devem ser entendidas como objetiva ou subjetiva. Sendo a
atividade registral imobiliaria de titularidade do Estado e o seu exercicio delegado

a pessoa fisica, necessario se faz o estudo de quem é a responsabilidade na

hipétese de algum dano ser causado no exercicio desta atividade.

3.4.2 Da responsabilidade civi do Estado em contra ponto a

responsabilidade civil do registrador

O Estado, ao delegar o exercicio da atividade registral imobiliaria o faz sob
sua responsabilidade. Na hipotese de ocorrer algum dano quando do exercicio da
mesma, nada obsta que o prejudicado acione diretamente o Estado em funcao de
ser este o titular da atividade. A responsabilidade do Estado decorre da ma

escolha de seus representantes.

A responsabilidade direta e exclusiva do Estado decorre em trés hipoteses
plenamente identificadas, ou seja: em primeiro, quando insolvente o delegado do

servico; em segundo, quando por falta de fiscalizacdo do delegatario; em terceiro,



guando o Estado designa provisoriamente pessoas para responder pelo servico.
Relativamente a primeira hipotese, o Estado respondera solidariamente ao
registrador imobilidrio caso este cause algum dano e ndo tenha como indenizar,
por estar insolvente ou mesmo nos casos em que tenha ocorrido a extingdo da
delegacao, a exemplo de aposentadoria ou mesmo por morte do delegado e a
sucessdo ndo disponha de patriménio capaz de satisfazer a obrigacdo de

indenizar.

Na segunda hipotese, havera responsabilidade do Estado quando este por
omissdo nao fiscaliza o exercicio das atividades, conforme expressa exigéncia da
Constituicdo Federal (8 1°, art. 236) e do estatuto dos registradores (art. 37 e 38
da Lei n. 8.935/94). Cumpre ao Poder Publico zelar pelo bom desempenho da
atividade no atendimento dos requisitos dos principios constitucionais, em especial

da observancia de um servi¢o adequado no atendimento do interesse publico.

A terceira hipotese de responsabilidade direta e objetiva do Estado se da
em funcdo de que o mesmo nao pode desempenhar diretamente as atividades de
registro de iméveis a partir da Constituicdo de 1988. Entretanto, em determinados
lapsos temporais, como a titularidade do servico € do Estado, a atividade retorna a
ele, mormente nos casos de extingdo da delegacéo (art. 39, Lei n. 8.935/94) e na
impossibilidade do Estado exercer diretamente a atividade, o0 mesmo designa (ndo

delega) pessoas fisicas para exercer, temporariamente, essas atividades.

Estabelece o § 2° do art. 39, do estatuto dos registradores, que ocorrendo a
extingdo da delegacdo, a autoridade competente declarard vago o respectivo
servico e designara o substituto mais antigo para responder pela serventia.
Somente ndo ocorrera a designacdo do substituto se houver motivo relevante,

devendo a autoridade competente motivar a sua deciséo.

Outra excecdo ao principio da delegagédo da atividade registral se da em

casos de intervencdo na unidade registral pelo Poder Publico a fim de apurar



irregularidades. Nestes casos a autoridade competente nomeia um interventor que
responderda pelo servico por designacdo do Poder PuUblico. Nessas duas
hipoteses, a extincdo da delegacéo ou intervencdo, o Estado respondera direta e
objetivamente caso algum dano ocorra, podendo ser ressarcido somente na
hip6tese de ter o causador agido com culpa ou dolo.

Analisadas as hipodteses de ser o Estado responsabilizado pelos danos
causados a terceiros no exercicio da atividade registral imobiliaria, resta ser
estudada a responsabilidade dos delegados para o exercicio desta funcao, motivo

pelo qual passa-se ao estudo da responsabilidade civil do registrador publico.

A responsabilidade civil do registrador esta fixada e regulamentada no
estatuto dos registradores, sendo que a responsabilidade civil independe da
criminal (arts. 22 e 23 da Lei n. 8.935/94) em obediéncia ao estabelecido pela
Constituicdo (8 1° do art. 236). Os registradores respondem diretamente pelos
danos que pessoalmente ou por seus prepostos, causarem na pratica de atos
préprios da serventia. Ficou assegurado ao registrador o direito de regresso na

hipotese de o funcionério causar o dano com dolo ou culpa.

Relativamente a responsabilidade civil dos registradores cumpre salientar
gue a mesma € extracontratual, ou seja, deriva da legislacdo que regulamenta a
atividade e ndo de contrato entre o registrador e o0 usuario na prestacdo do
servico. O registrador responde pelos danos que, pessoalmente ou por seus
prepostos, causarem a terceiros, por acdo ou omissao, negligéncia, imprudéncia

ou impericia.

Na atividade registraria, o oficial registrador ao assumir a obrigagdo de
prestar servigo tem o escopo de evitar o rompimento danoso do vinculo
de direito que mantém com o ‘“registrario”. Deve comportar-se
adequadamente quanto ao ato que pratica, para persuadir o “registrario”
na hipétese de divida do ato registrario, fortalecendo nesse sentido a
argumentacao conclusiva e aceitacao da correcdo desse ato. Tal conduta
€ a barreira para se evitar que surja a responsabilidade registraria pelo
descumprimento do vinculo social e do direito formado pela
protocolizacdo dos documentos na unidade registraria.



A responsabilidade civil do registrador decorrera do exercicio de sua fungéo
tipica, ou seja, na sua atuacdo juridica na qualificacdo, elaboracdo de atos ou
fatos que lhe tenham sido solicitados, bem como por qualquer omisséo que venha
a ocorrer. Estabelece o estatuto registral que os registradores respondem pelos
danos que venham a causar, por si ou através de seus prepostos no exercicio da
atividade registral, desde que sejam demonstrados 0s elementos que ensejaram a

responsabilidade.

A Lei n. 8.935/94 limita-se a dispor sobre a responsabilidade pessoal dos
titulares dos servicos registrais, ndo reconhecendo qualquer personalidade juridica
aos “cartorios”. Relativamente ao tema surge divergéncia jurisprudencial, no
Superior Tribunal de Justica, no qual houve o reconhecimento de personalidade
juridica para os cartorios, podendo ser demandado ndo na pessoa de seu titular e

sim como pessoa juridica.

EMENTA - CARTORIO DE NOTAS. Tabelionato. Responsabilidade civil.
Legitimidade passiva do cartério. Pessoa formal. Recurso conhecido e
provido para reconhecer a legitimidade do cartério de notas por erro
guanto a pessoa na lavratura de escritura publica de compra e venda de
imoével.

Divergindo do mencionado entendimento, o Ministro César Asfor Rocha,
argumentou que

As pessoas formais amparadas no art. 12 do Cddigo de Processo Civil
constituem, no minimo, uma universalizagcdo de bens, como o espdlio e
as herancgas jacente e vacante. No caso, 0 cartério nao possui qualquer
direito, dever ou bem capaz de ensejar a ocorréncia de personalidade
judiciaria.

A teor do art. 21 da Lei n. 8.935/94, "o gerenciamento administrativo e
financeiro dos servicos notariais e de registro € da responsabilidade
exclusiva do respectivo titular, inclusive no que diz respeito as despesas
de custeio, investimento e pessoal’. Dessa forma, tanto as relagbes
laborais (art. 20 da mencionada Lei), como os equipamentos e mesmo o
aluguel do cartério sdo arcados diretamente pelo tabelido, que assume
todas as obrigacdes e direitos pessoalmente.



Ao titular do tabelionato pertencem todos os bens ali existentes, que néo
sdo transmitidos no caso de extingéo da delegacao [...]

Somente os documentos do cartério sdo transmitidos ao sucessor, que
inclusive deve providenciar adequados instalagdo, investimentos e
funcionarios custeando tudo pessoalmente [...]

Dessarte, o cartério ndo possui capacidade processual, uma vez que
todas as relagdes estdo concentradas na pessoa do tabelido, que detém
completa responsabilidade sobre os servigos.

Do contrario, a legitimidade dos cartérios apenas estenderia a
responsabilidade para os tabelides sucessores para atos pretéritos,
porguanto somente eles teriam patrim6nio para arcar com os resultados
da demanda. Esses sucessores, entretanto, ndo adquiriram fundo de
comércio ou foram transferidos em todos os direitos e obrigacdes, mas
apenas assumiram delegacao diretamente efetuada pelo Poder Publico,
estando infensos aos prejuizos ou lucros auferidos pelo seu antecessor.
Logo, a legitimidade passiva para responder pela ma prestacdo de
servicos notariais, € apenas do tabelido responsavel a época do
incidente, que reconheceu indevidamente a firma falsa, e do Estado, que
responde objetivamente.

O autor do presente estudo € partidario dessa segunda corrente porque a
pessoa juridica, necessariamente, deveria ter seus atos constitutivos registrados
na Junta Comercial, como sociedade empreséria ou no Registro Civil das Pessoas
Juridicas, como sociedade simples, o que de fato ndo ocorre. Seguindo o primeiro
entendimento, a atividade registral seria transmitida aos sucessores do titular e
jamais se extinguiria com a morte do titular, bem como gozaria de todos os

beneficios fiscais atinentes as pessoas juridicas.

Nas atividades eminentemente estatais as mesmas sdo desempenhadas
por agentes publicos, pessoas fisicas, sendo seus atos imputaveis ndo ao agente
gue os pratica, mas sim ao 6rgao ou entidade da Administracdo Publica, em nome
do qual atua, ou seja, estas atividades sdo imputadas a pessoa juridica, jamais a
pessoa fisica dos agentes publicos. Relativamente aos atos administrativos que
sdo praticados por agentes em exercicio de fato, “se reconhece a validade destes
atos praticados por agente irregularmente investido no cargo ou fungéo, sob o
fundamento de que os atos sdo do oOrgdo, e ndo do agente publico.”. Tal

entendimento n&o ocorre na atividade registral imobiliaria.

Na atividade registral vigora o principio da titularidade que submete a



validade do ato registral a condicdo de haver sido praticado por agente
legitimamente investido na funcdo. Ao se entender que o “cartorio” goza de
personalidade juridica, seria o equivalente a dizer que os atos ndo estariam
vinculados ao seu titular (o registrador), sendo plenamente validos quando
praticados por agente irregular, estando assim revogado este principio, o que por
certo nao ocorre.

Quanto a responsabilidade civil na atividade registral imobiliaria, surge
divergéncia doutrinaria, sendo que parte da doutrina acredita que a
responsabilidade deva ser do Estado o qual deve responder direta e objetivamente
pelos danos causados a terceiros, considerando ser os registradores agentes
publicos, cabendo por parte do Estado somente direito de regresso, no caso de
comprovada culpa ou dolo dos registradores ou seus prepostos. Outra corrente
propugna pela responsabilidade direta do registrador. Também néo é pacifico o
entendimento pela doutrina em relagdo a ser a responsabilidade do registrador
objetiva ou subjetiva.

Igual divergéncia surge a nivel jurisprudencial. Decidiu a segunda turma do
Superior Tribunal Federal em 28 de novembro de 2000, sem precedentes, que a

responsabilidade civil dos registradores € objetiva, conforme ementa:

RESPONSABILIDADE OBJETIVA - ESTADO - RECONHECIMENTO DE
FIRMA - CARTORIO OFICIALIZADO. Responde o Estado pelos danos
causados em razdo de reconhecimento de firma considerada assinatura
falsa. Em se tratando de atividade cartoraria exercida a luz do artigo 236
da Constituicdo Federal, a responsabilidade objetiva é do notéario, no que
assume posicao semelhante a das pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servicos publicos - 8 6° do artigo 37 também da Carta da
Republica.

A fim de atribuir a responsabilidade objetiva, o Ministro Marco Aurélio
equiparou os registradores as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servicos publicos, aduzindo que a atividade registral é “servico publico”. Em

sentido contrario, pela responsabilidade objetiva do Estado, assim decidiu o STF:



EMENTA: - CONSTITUCIONAL. SERVIDOR PUBLICO. TABELIAO.
TITULARES DE OFICIO DE JUSTICA: RESPONSABILIDADE CIVIL.
RESPONSABILIDADE DO ESTADO. C.F. art. 37, § 6°. I. - Natureza
estatal das atividades exercidas pelos serventuarios titulares de cartérios
e registros extrajudiciais, exercidas em carater privado, por delegacéo do
Poder Pudblico. Responsabilidade objetiva do Estado pelos danos
praticados a terceiros por esses servidores no exercicio de tais fungdes,
assegurado o direito de regresso contra o notario, nos casos de dolo ou
culpa (C.F., art. 37, § 6°). Il. - Negativa de transito ao RE. Agravo néo
provido.

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal laborou entendimento de que
cabe a responsabilidade objetiva ao Estado em fungcdo de que as serventias
registrais sao instituidas pelo Poder Publico para o desempenho de fungbes
técnico-administrativas, constituindo-se em 6rgdos publicos titularizados por

agentes tidos como tipicos servidores publicos.

N&o se pactua com tais argumentos de voto porque ndo servem para
justificar a responsabilidade civil tanto do Estado como do registrador. No primeiro
julgado, a atribuicdo da atividade registral como “servico publico” ndo pode
prosperar em funcdo de que o art. 37, § 6°, trata de pessoas fisicas ou juridicas
“prestadoras de servigos publicos”, categoria esta que ndo se pode atribuir a
atividade registral. Ora, a Constituicdo Federal deu critérios rigidos ao legislador,
para definir o que venha a ser servico publico, conforme exposto no capitulo | do

presente estudo.

Também ¢é equivocada a justificativa contida no AgR 209354/PR, cuja
ementa foi citada anteriormente, ao classificar os registradores como “servidores
publicos”. Tal entendimento encontra-se superado no proprio Supremo Tribunal
Federal que, a partir de 2005 passou a entender ndo serem os registradores

agentes publicos nem servidores publicos:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
PROVIMENTO N. 055/2001 DO CORREGEDOR-GERAL DE JUSTICA
DO ESTADO DE MINAS GERAIS. NOTARIOS E REGISTRADORES.
REGIME JURIDICO DOS SERVIDORES PUBLICOS.
INAPLICABILIDADE. EMENDA  CONSTITUCIONAL N. 20/98.
EXERCICIO DE ATIVIDADE EM CARATER PRIVADO POR



DELEGACAO DO PODER PUBLICO. INAPLICABILIDADE DA
APOSENTADORIA  COMPULSORIA A0S SETENTA  ANOS.
INCONSTITUCIONALIDADE. 1. O artigo 40, § 1° inciso Il, da
Constituicdo do Brasil, na redacdo que Ihe foi conferida pela EC 20/98,
esta restrito aos cargos efetivos da Unido, dos Estados-membros, do
Distrito Federal e dos Municipios --- incluidas as autarquias e fundag®es.
2. Os servicos de registros publicos, cartorarios e notariais sdo exercidos
em carater privado por delegagdo do Poder Publico --- Servigco publico
nao-privativo. 3. Os notarios e os registradores exercem atividade estatal,
entretanto ndo sao titulares de cargo publico efetivo, tampouco ocupam
cargo publico. Ndo sdo servidores publicos , ndo lhes alcancando a
compulsoriedade imposta pelo mencionado artigo 40 da CB/88 ---
aposentadoria compulsdria aos setenta anos de idade. 4. Agéo direta de
inconstitucionalidade julgada procedente. (Sem destaque no original).

Posteriormente a este julgamento, ndo houve mais nenhum
pronunciamento referente ao tema responsabilidade civil dos registradores,
restando as decisbes do Superior Tribunal Federal em relagcdo a tematica dos
anos de 1999 e 2000. A divergéncia entre a responsabilidade civil objetiva ou
subjetiva, entretanto, permanece nos tribunais, em especial no Rio Grande do Sul
gue em seus Ultimos julgamentos (até abril de 2008), entendeu como
responsabilidade objetiva, em duas oportunidades, sob a relatoria do
Desembargador Odone Sanguiné, a nona camara civel do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul.

Baseia-se os dois julgados na premissa de que € pacifico no STF que a
responsabilidade € objetiva, embora, conforme demonstrado anteriormente, o
tema ainda devera ser analisado em funcéo do entendimento mais recente de que
registradores e notarios ndo sdo agentes nem servidores publicos uma vez que o

entendimento anterior do STF se deu no ano de 2000.

Ja em relacdo ao entendimento de que a responsabilidade é subjetiva, duas
Camaras Civeis do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a décima oitava e a
sexta camara civeis, se manifestaram afirmando que a responsabilidade do
registrador publico é subjetiva.

Embora lastreados os dois julgamentos nos termos do art. 38, da Lei n.
9.492/97 (Lei de Protestos), os julgados vém demonstrar que a tematica da

responsabilidade civil de notarios e registradores ndo deve ser vista de modo



linear havendo necessidade de ser auferida caso a caso.

E preciso cuidado, pois para n&o incorrer em erro de utilizar julgados que
em realidade ndo mais se coadunam com a realidade, imaginando que as
decisBes neles contidas a vista de determinado momento histérico constitucional
tém aplicacdo nos dias de hoje somente porque ndo mais submetida a matéria a
apreciacao do Supremo Tribunal Federal que a partir de 2006, com a ADI 2602
mudou seu entendimento em relacéo a notarios e registradores. Nao se trata mais
de servidores publicos ou delegados de servigcos publicos mas, tdo-somente

delegados de funcéo publica.

N&o restam duvidas que, independentemente de ser a responsabilidade
objetiva ou subjetiva do registrador, o Estado pode ser demandado pelas faltas
cometidas pelos registradores em funcdo de ser ele titular da atividade e ter
somente delegado o seu exercicio. O titular da atividade € o Estado e por isso
responde ele objetivamente pelos prejuizos causados, uma vez que € seu dever
vigiar o exercicio das atividades daqueles que escolheu para exercé-la. Vale
lembrar que todas as normas atinentes ao exercicio da atividade registral sao

impostas pelo Estado, através de legislacdo especifica editada por ele.



CONCLUSAO

No amago de solucionar os impasses que caracterizam a problematica de
conceituar a atividade registral como servi¢o publico ou funcdo publica, entende-
se ndo ser possivel extrair de forma unissona e inequivoca conclusfes definitivas
das hipoteses suscitadas ao longo da pesquisa, pois jaz com relacdo ao tema

grande divergéncia doutrinéria e jurisprudencial.

Conforme ficou demonstrado no presente estudo, somente pode ser
considerado servico publico as atividades que a Constituicdo reservou para o
Estado e que passem pelo crivo estabelecido pelo artigo 175 da Constitui¢ao,
motivo pelo qual, ndo se pode atribuir a atividade registral, o status de servico

publico em sentido estrito.

Na prestacdo de servi¢o publico pode o Estado (poder concedente), sujeitar
ao concessionario uma atuacao deficitaria, fixando as remuneracfes que deverdo
ser pagas pelos usuarios, em niveis inferiores as que seriam necessarias a
reposicao dos custos da prestacdo dos servicos. Neste caso, o Estado subsidiara
o valor faltante, responsabilizando-se pela cobertura dos seus déficits. Ja na
imposicdo de gratuidade pelos servigos registrais, o Estado ndo assume tal
obrigacdo, uma vez que, ao participar do concurso, o registrador deve conhecer as
gratuidades impostas pela legislacdo. Em caso de servigo deficitario e que néo
haja interesse do particular em assumir o encargo, 0 mesmo deve ser extinto e

anexado a servico de mesma natureza mais proximo.

No que se refere a delegacdo de servico publico e delegacdo de exercicio
da atividade registral, verificou-se que sao institutos totalmente distintos: a
primeira se da por meio de licitagdo, através de contrato de permissdo ou
concessao, enquanto que a segunda se da por concurso publico de provas e
titulos.



O Poder Constituinte, ao inovar o modo de exercicio da atividade registral
gue se da por delegacédo do Poder Publico de forma privada, exigiu seu ingresso
através de concurso publico. Estabeleceu, ainda, o Constituinte, que a funcao
registral fosse exercida por um profissional do Direito, em face da necessidade de
conhecimentos profundos sobre questdes de alta indagacdo juridica e que a
fiscalizacdo de seus atos ficariam a cargo do Poder Judiciario. Determinou,
também, que Lei Federal regulamentasse a atividade, o que ocorreu através da
Lei n. 8.935/94.

A atividade registral, anterior a Constituicdo de 1988, era considerada como
servico extrajudicial, vinculada diretamente ao Poder Judiciario que exercia neste
caso uma funcdao atipica. Ao estipular que o exercicio da atividade registral devera
ser em carater privado, o Constituinte originario subtraiu da algcada de qualquer
poder e da legislacao infraconstitucional a opcéo pela alteracéo do regime juridico,
gue podera ser feito, somente através do poder constituinte derivado (Emenda

Constitucional).

Sob a égide da Constituicdo de 1988, a fiscalizacdo exercida pelo Poder
Judiciario, € uma funcdo administrativa (atipica) e nao judicante (tipica). As
decisbes emanadas pelo 6rgdo administrativo do Poder Judiciario para exercer
esta fiscalizacdo estdo sujeitas ao controle jurisdicional do proprio Poder
Judiciario.

Os servicos prestados pelo registrador de iméveis tém por finalidade
assegurar a populacdo seguranca juridica, em especial aos direitos reais de bens
imoveis, além de outras funcbes expressamente estabelecidas pela legislacéo,
prevenindo litigios, agindo como verdadeira instituicdo da preservacdo da paz

social, sendo, portanto, de inequivoca importancia para a sociedade.

Certo é que, a atividade embora ndo pertencente a fungéo jurisdicional do

Estado, a ela contribui atuando eficazmente na prevencdo de demandas judiciais



ou como meio de prova para a solucdo de determinados conflitos que residem no
ambito da sua competéncia, motivo pelo qual a atividade registral, pelo seu carater
de relevancia  publica, estda também  vinculada ~aos  principios
constitucionais/administrativos da legalidade, moralidade, impessoalidade,
publicidade e eficacia.

As contaminacdes existentes na atividade registral causam confusdo entre
o instituto de delegacdo de servico publico e de delegacdo de fungcdo publica,
situacdo semelhante ocorre com o regime juridico da atividade. Encontra-se o
regime juridico de direito privado, no gerenciamento administrativo e financeiro da
atividade, responde, exclusivamente, o titular da atividade registral, mormente em
se tratando de despesas de custeio, investimentos e de pessoal. No entanto,
guando se trata da forma de ingresso na atividade; na prestacédo de servi¢co e na
presenca da fundamentalidade da publicizacdo dos atos, encontram-se
caracteristicas do regime juridico de direito publico. Portanto, ndo € infundada a

afirmacéo de que o sistema registral imobiliario € um sistema hibrido.

Os registradores de iméveis ndo ocupam cargo publico, exercem funcao
publica conforme ficou consolidado pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 2602-
MG, analisada no decorrer do presente estudo, vinculando-se ao Estado
voluntariamente por um concurso publico, sendo regidos por um estatuto basico
(Lei n. 8.935/94) e por leis estabelecidas pelo Poder Publico que regulamentam a

atividade.

A titularidade da atividade é do Estado, que delega tdo-somente a sua
execucdo, motivo pelo qual, deve obediéncia aos principios constitucionais da
isonomia de tratamento, impessoalidade e moralidade administrativa e interesse

publico.

A natureza dos servicos de registro de imdéveis estatizados (Art. 32 -

Disposi¢cfes Transitérias) assemelha-se aos servicos de registro de imoveis



exercidos por delegacéo (Art. 236 CF) (fiscalizacdo pelo Poder Judiciario, acesso
por concurso publico) com diferengas importantes, como por exemplo, a de néo se
sujeitarem ao regramento da Lei n. 8.935/94. Também, em se tratando de
diferencas, pode-se referir: as regras de direito a percepcdo dos emolumentos,
gue devem ser recolhidos para o Estado; o regime de previdéncia; a perda de
delegacéo; a questdo da aposentadoria compulséria; a sujeicdo ao principio da
hierarquia; o fato que o gerenciamento administrativo e financeiro deve obedecer
aos principios de ordem publica (licitagdo, concurso para escreventes e ajudantes,

dentre outros).

N&o restam duvidas que a atividade registral ndo se restringe tado-somente
na defesa dos interesses da Administracdo, antes pelo contrario, destina-se em
defender os interesses da sociedade como um todo, pois o0 registrador atua de

forma preventiva no sentido de evitar litigios.

Assim, por todos os elementos trazidos a baila, verificou-se a necessidade
de compreender a natureza juridica da atividade, como uma funcdo publica e nédo
como um servico publico, pois tal equivoco pode trazer sérias conseqiéncias na
prépria qualidade e prestacdo do servigo, que, por sua vez, tende a refletir
diretamente no usuario. Contudo, ndo se pode afirmar taxativamente que o regime
juridico da atividade registral imobiliaria é de direito publico ou de direito privado,
porque conforme restou demonstrado, as diversas contaminacdes, permitem

classifica-lo como um regime juridico hibrido, dependendo do l6cus do observador.
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