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O presente estudo teve, como jf dito, o objetivo de tragar um p'queno
arativo da atividade notarial, com loco gerd na responsabilidade civil

e com loco um pouco mats aproximado na questio do elemento "culpal
como determinando da tipificagao te6rica dessa responsabilidade, com pres

e contras superficialmente analisados.
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1.1NTKODUQAO

Os servigos extrajudiciais, conforme exposto na Lei n ' 8.935/94,

em seu art. lo,. t6m como fim garantir a publicidade, a autenticidade, a

seguranga e a eficfcia dos atom jurfdicos.

Assim, afirma-se que um dos princfpios que regem a atividade
notarial e registral 6 a publicidade. Contudo, pode-se neste momento
questionar qual 6, ou quais sao, o(s) significado(s) do termo publicidade.
Este, entendemos, como princfpio que rege a fungao publica exercida pelo

note'io ou registrador (agence delegado do Estado), dove ser considerada

sob duas perspectives diferentes: podemos considerar como "publicidade"

tornar pablico algo ou alguma informagao; ou ainda considerar publicidade
come o exercfcio de uma fungao de carfter p6blico exercida cm beneflcio
da sociedade (em beneHcio do bem pdblico, uma atividadc publica).

Para podermos desenvolver este trabalho, devemos kinda considerar

que a Lei n ' 6.015/73, em seu art. 17, dctermina que "qualquer pessoa
pode requerer certidio do registro sem informer ao oficial ou ao funcionh'io
o motivo ou interesse do pedido". Esta lei, da d6cada de 70, possibilita a
obtengio de informagao perante os oHcios de registros de qualquer pessoa
que a ele comparega e requisite uma certidio de determinado documento
que esteja sob a guards do oficial de registro. A Lei n ' 8.935/94, por sua

vez, nio reproduziu tal artigo, apenas informando, como if visto, que a
atividade notarial e registrar tem como principio informador a publicidade.

Devemos, contudo, considerar que a atividade notarial e a registrar

diferenciam-se tanto na substfncia quando na forma de sua operacionalidade
no dia a dia, e t6m tamb6m fins diversos entre si. A atividade notarial tem

coma fun$o principal recepcionar a vontade das panes, finer sua qualifica$o
juridica, dastar as impropriedades e ilicitudes, e instrumcntalizar o ato
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notarial apto a dar vazio aquela vontade, qualificado este pda fg publica do
notfrio e pda confianga depositada neste pdas panes' . Jf o registrador 6 o

operador do sistema de registros p6blicos, o que 6, na concepgao de Ricardo

Dip:, um "sistema jurfdico de publicidade e um sistema de publicidadc
jurfdica -- ou, mais adequadamente, conjugando as nog6es: um sistema
organizado pelo direito para dar publicidade a situaq:6es que o direito cxige

sejam pdblicas (i.e. sejam cognosciveis por todos)". (grifo nosso)

Entao, delta brave e superficial explicagao, jf se pode apreender que

as duas fung6es sio diferentes entre si: enquanto um capta a vontade,
traduzindo-a para um meir, o outro recebe o documento produzido, com
as vontades nele contidas, faz sua qualificagio e registra-o, para todos os
fins, dando a ele publicidade (no sentido de cognoscibilidade por todos do
conteddo de determinado assento) .

Ocorre que, com a evolugao dos meios de comunicagao, das
ferramentas para a operacionalizagio dos sistemas de registros p6blicos e
notas (com maior &nfme nos meios tecno16gicos), e principalmenre, com a

alteragao (complementagao) das fung6es dos tabelionatos, notadamente as

compet6ncias atribuidas aos tabelionatos pda Lei n '. 1 1 .44 1 /07 (elaboragao

de separaq:6es, div6rcios e inventfrios extrajudiciais), a16m dos tcstamentos

que jf eram de sua compct6ncia, verificamos incompatibilidade entre os
atos recentemente atribufdos por asta Lei aos tabelionatos de notas e a
publicidade dcstes atos, visto quc re6nem des elementos relacionados a
famrlia, :l intimidade, ivida privada dos indivfduos, ao scu patrim6nio, a
filhos, etc. Desse modo, cntendemos que o sistema de publicidade notarial

sega revisto, de modo que sejam preservados direitos dos cidadios usufrios
dos tabelionatos de notes.

cm uma sociedade igualitfria. Contudo, como bem apontado por Celso
Fernandes Campilongos, em que medida o direito de informagao (de
informar e ser informado) 6 concilifvel com os objetivos da Justiga? E
complementa: "o direito de ser informado 6 compativel com a protegio

da privacidade das panes proccssuais?

Informagao t! um elemento base que df suporte a comunicagao, 6

plataforma sobre a qual sio transferidos dados de um comunicador ao
outro, que deve compreend6-1os para que se configure a comunicagao. Com
relagio a comunicagao, ressalta T6rcio Sampaio Ferraz Junior 4:

'Comunicagao 6 entendida (Watzlawick) como troca de mensagens no

sentido de que ela ocorre quando a seletividade de uma mensagem 6
compreendida, into 6, pode ser usada para a selegao de outra situagao
sist6mica. lsso implica(Luhmann):

a) nogao de complexidade (possibilidades comunicativas maiores que as
efetivfveis);

b) nogio de seletividade (redugao das possibilidades por mensagens eGetivas);

c) nogao de conting6ncia de amboy os ladas, isto 6, dupla corlting6ncia
ou possibilidade de rejeigio de ofertas de selegao comunicadas. Essas
possibilidades nio podem ser eliminadas comoEais(ver Watzlawick). Ora,

a comunicagio da rejeigao e a tematizagao da rejeigao, nos sistemas sociais,

6 confiito. Donde, dodo sistema social 6 porencialmente confiirivo. O que
muda, de sistema para sistema, 6 sua medida de atualizagao, o que varia

conforme o grau de diferenciagao e evolugao

Esta comunicagao jurfdica (entendida este como comunica$o especrfica

que transmite, recebe e compreende informag6es dentro do sistema operacional

do Direito, e dentro dele interagem, como leis, contratos, sentengas judiciais,

e, em nosso cano, escrituras pdblicas, testamentos, etc.) produz regras que
transformam as possibilidades de comunicagao na sociedade. Contudo, a

"modernidade implica a inclusio universal do processo de comunicagao"s

Elsa universalidade, contudo, deve observar o que jf Goi cxposto
anteriormente, cicando Campilongo: at6 onde cabe a informagao? At6
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2. 1NFORMA(;AO, LIBERDADE E PNVACIOADE

O direito a informagao 6 inegavelmente um direito essencial iordem
publica e a cidadania dentro de uma sociedade democrftica. Vfrios
conceitos, principalmente os ligados aos meios de comunicagao, estio
vinculados a conceitos juridicos essenciais para o exercrcio da democracia
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onde interessa a terceiros saber sobre determinados datos que dizem respeito
apenas a alguns, que sio de ordem pessoal e intima?

I em que o exigir o interesse pablico;

11 em que dizem respeito a casamento, filiagao, sep'ragao dos c6njuges,
conversio debra em div6rcio, alimentos e guards de menores. (redagao dada

pda Lei n ' 6.515, de 26 de dezembro de 1977)

Parigra£o Onico: o direito de consultar os autos e de pedir certid6es de seus

atos 6 restrito is panes e a sells procuradores. O terceiro, que demonstrar

interesse jurfdico, pode requerer ao juiz certidio do dispositivo da sentenga,

bem como de inventirio e partilha resultante do desquite.

Entio vemos que, jf no ano de 1 977, quando do infcio da vig&ncia da
Lei de Div6rcio, if havia a preocupagio de preserver os direitos relacionados

a vida privada das panes, ou seja, aqueles relacionados a vida em familia, ao
casamento, filhos, condig6es da separagao e div6rcio, etc. Contudo, ainda de

forma ponderada, e preservando eventual direito iinformagao por terceiro
interessado, e tanto foi assim que foram inseridos no ordenamento Juridico

nacional os dispositivos acima mencionados, de modo a garantir este
sigilo. Tais direitos ipreservagao da intimidade ainda foram confirmados
posteriormente no texto da Constituigao Federal de 1988, em seu art. 5',
inc. X, como segue:

'Art. 5o Todos sio iguais perante a lei, sem disEingao de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residences no Pars a
inviolabilidade do direito ivida, a liberdade, iigualdade, iseguranga e i

propriedade, nos termos seguintes:

X -- sio inviolfveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das

pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dino material ou moral
decorrente de sua violagio; (...)" (grifo nosso)

Este espago da vida {ntima e privada dove ser um espago invio14vel e

resguardado de todos os interesses e intromiss6es de terceiros. RessaltaAlexandre
de Moraes' a diferenga entry intimidade e vida privada, afirmando que:

'intimidade relaciona-se is relag6es subjetivas e de trato fntimo da pessoa,

suas relag6es familiares e de amizade, enquanto vida privada envolve todos
os demais relacionamentos humanos, inclusive os objetivos, tats coma

relag6es comerciais, de trabalho, de estudo, etc.

( .)

3. A IGUALDADE DO DIR{EITO A INTIMIOAOE

Celso Lder6 afirma que 'Hlannah Ai-endo sublinha que a vida publica
e a vida privada devem ser consideradas separadamente, pois sio diferentes
os objetivos e as preocupag6es que as comandam 'l Nesse sentido, afirma

que quando nossos interesscs e anseios ultrapassam o interesse individual e

chocam-se contra o interesse piiblico, que scriam os interesses que demos em

comum com outros concidadaos, tornam-se compartilhados com os outros,

e nio sio nossos, sio interesses pdblicos. Assim, interesse pablico seria aquilo
que demos como denominador comum com outros de nossa sociedade.

Nesse interim, nio podemos, entao, considerar o direito a intirnidadc

de interesse pablico, mas muito pelo contrfrio: ele 6 um direito intcgrante
do direito da personalidade (direito personalfssimo). Com tanto, corrobora
Later ' ao afirmar que o direito iintimidade "tutela o direito do individuo

de estar s6 e a possibilidade que deve ter toda pessoa de cxcluir do
conhecimento de terceiros aquilo que a ela s6 se revere, e que diz respeito
ao seu modo de ser no fmbito da vida privada".

Um dos pilares dos dircitos privados 6 justamente o direito a integridade

moral do ser humano, que nio pode ver-sc sujeito a uma situagao vexat6ria
em razio da violaq:ao de sua esfera de intimidade, expondo-o a sociedadc.

E claro tal princ£pio quando levamos em consideragao os processes

que correm perante as paras de Direito de Fam£lia e que sio objeto de
segredo de justiga, por scrum neles discutidos aspectos da vida fntima e
privada dos litigantes, e que a ningu6m mats interessam. Nesse sentido, e

em consonfncia com os princfpios de protegio da intimidade e vida privada
dos litigantes, vem o C6digo de Processo Civil, de forma clara e precisa,
determinar o seguinte:

Mt. 155 0s amos processuais sio piiblicos. Correm, todavia, em segredo
de justiga os processes:
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Ainda devemos finer re£er6ncia ao direito de sigilo sobre o patrim6nio

de cada indivrduo, que, basicamcnte ressalvados os 6rgaos de compet&ncia
tributfria e o interesse de familiares, nio cube a terceiros ter conhecimento

dc seu vulto ou pequenez, de sua liquidez ou exatidio.

para o ordenamento jur£dico nacional, visto que no art. 1 55 do C6digo de
Processo Civil jf se constatava tal solugao, desde 1 977

Assim, podemos compreender da simples anflise do procedimento

equivalente que corre perante o Poder Judicifrio que os inventfrios,
separag6es e div6rcios judiciais podem correr sob segredo de justiga, o que
impossibilita terceiros de ter acesso ao seu conteddo, nio impedindo as
panes e sous advogados, contudo, de ter acesso aos autos e informag6es
ali contidas.

Considerando tamb6m as disposig6es constitucionais sobre intimidade

e vida privada, quc servem como pilares para o ordenamento Juridico
nacional, devemos balizar todo o entendimento sobre o fema dentro do

sistema juridico nacional, englobando tamb6m, obviamente, dentro destas
considerag6es a anflise sobre os testamentos e a possibilidade de sigilo sobre

seu contetido.

Entio o que resta 6 verificar se realmente o ordenamento Juridico
nacional df solug6es diversas (publicidade em alguns procedimentos --

segredo em outros) para casos em que se busca o mesmo resultado (a
separagao, div6rcio ou inventdrio), e nos quads est:io em jogo os mesmos
valores (a intimidade e vida privada dos indivfduos), e, se verificado tal
cato, se seria tanto uma inconsist6ncia do sistema.

4. OS TESIAMENTOS, A Ln 1 1.441/07 E O DIREITO

AINTIMIDADE

Jf era compet6ncia dos tabelionatos de notes a elaboraq:io de testamentos.

Estes, em seu conte6do, como 6 sabido, podem conter disposig6es
patrlmonlais e nio patrimoniais, as quais s6 passam a ter eficfcia jurfdica a

partir do momento da morse do testador; antes disso, em termos gerais, o
testamento nio gerd efeitos juridicos. Sobre o testaments, a16m das disposiq:6es

patrimoniais que podcm ser feith (como instituigao de herdeiros e legatfrios,
imposigio de clfusulas sobre bens, etc.), podem kinda ser feitas declarag6es

de ordem nio patrimonial, como estabelecimcnto de rito para a realizagao
de funeral, nomeagao de curador ao filho e de testamenteiro, ou ainda, e
nio menos importante, o proprio reconhecimento de filho havido fora do
casamento.

Com relagao a estas disposig6es, pode-se claramente afirmar que
nio possuem terceiros nenhum interesse em conhecer do testamento o

seu conteiido antes do fdecimento do testador. A publicidade de certas

informag6cs contidas em testamento podem comprometer o convivio social
e at6 mesmo familiar do testador, gerando conflitos dentro da sociedade,

o que vai exatamente na contramio daquilo a quc se prop6e o tabelionato
de notas -- gerar consensos, diminuir litigios, assentar vontades dentro da
sociedade.

Posteriormente, com o advento da lei n ' 1 1 .44 1 /07, 1oram conferidas

novas atribuig6es para os tabelionatos de notas, tarefas estas diretamente

relacionadas com a eslera privada e rntima dos indivfduos. Nesse sentido,
as separag6es, div6rcios e inventfrios elaborados em tabelionatos de notas

tamb6m nio parecem que devam ser objeto de publicidade, no sentido

de ser seu conteddo passivel de conhecimento por indivfduos a quem nio

dizem respeito, mas apenas aqueles que t&m interesse direto e comprovado

no ato (panes, advogado e terceiros devidamente autorizados). Como jf
vislumbrado anteriormente neste texto, tal solugao nio 6 novidade alguma

5
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5. OBSEI{VA(;AO OE PmMnRA E DE SEGUNDA OROEM

Niklas Luhmann entende o sistema juridico como sistema operacio-

nalmente fechado, que dove ser consistente em sua operacionalidade, e
constiturdo e regido por textos legais que dele fazcm parte. Entende que
o sistema pode ser compreendido de dubs formal, dois pontos de vista:
atrav6s de observag6es de primeira ordem e observaq:6es de segundo ordem.

A diferenga entry estas dual formas de observagao inseridas dentro

do sistema 6 uma questao de niveis de interpretagao: enquanto observagao

de primeira ordem 6 a realizada por um observador e imprime uma maior
proximidade com o objeto de obscrvagao (um texts legal, em nosso caso,
seja ele uma lei, contrato, ato administrativo, escritura, normas cspecfficas,

sentenga, etc.), a observagao de segunda ordem tem como objeto a
forma como o observador de primeira ordem observa o objeto; ou sega,
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o observador de segunda ordem tem como elemento de sua observagio
como os observadores de primeira ordem observam o objeto. Entao, na

observagao de segundo ordem tem-se englobada uma observagio de primeira
ordem -- ou seja, fm-se a interpretagao e compreensao do que foi apreendido

pelo observador de primeira ordem em sua observaq:ao, para que haha a
compreensao de sous crit6rios de anflise, e, nio satisfeito o obscrvador

de segunda ordem com a conclusio dat retirada, avalia-se o que e coma o

observador observado avalia o seu objeto de observagao, quais valores tem

em consideragao para as suas conclus6es, com base em que parametros

decide. Vantagem do observador de segunda ordem c! que ele pode avaliar
diversos observadores de primeira ordem em suas avaliag6es, e dessa forma
ter uma ideia de como estes decidem, como se fossem os observadores de

primeira ordem panes de um todo, e este dodo fosse entio o sistema.

Assim, o "ver o que os outros nio vecm" implica exatamente em
conseguir observar o que os observadores de primeira ordcm levam em
consideragao para suas decis6es, mas dc uma perspectiva de segunda ordem .

Entio, tem-se uma visio menos subjetiva do mundo, pois o observador

de primeira ordem nio conseguiria obscrvar sua observagao sem vfcios,
de uma forma independents e objetiva, pois haveria jf uma tend6ncia na

sua avaliagao de sua pr6pria observagao a interprets-la de certo modo, no

mesmo sentido jf realizado anteriormente.

A observagio de segunda ordem, portanto, tem como elemento

intrinseco um distanciamento de ordem pessoal do obscrvador de primeira
ordem, que possibilita uma abordagem mais objetiva, menos viciada, da

visio do observador de primeira ordem e uma maior compreensao do
sistema jurfdico como um todo uno, que se alimenta (leis, contratos,
testamentos, etc) e se retroalimenta (decis6es judiciais, interpretag6es

reiteradas em determinado sentido, ou at6 mesmo portarias ou instruq:6es

normativas que esclarecem procedimentos) atrav6s dos texton legais que

estio inseridos dentro do sistema jurfdico.

Luhmann entende que os textos legais coordenam o sistema, e seu
teor (principalmente leis) representam a ligagio entre argumentagio e

validadc legal, carregando consigo peso extraordinfrio na argumentagao
especificamente (argumentagao que desconsidera os marcos legais nio 6
vdida no sistema). No processo natural de tomada de decis6es, o sistema

nio se observe como sistema, mas como acdmulo de textos legais que sc

referem reciprocamente.

Durante esse processo de refer&ncia recfproca o sistema pode relembrar

contextos do passado e assam reduzir as possibilidades de operag6es no
sistema no presence (exclui resultados que nio se coadunam com tomadas
de decis6es anteriores), com base nos textos legais corretos e adequados, o

que confers certeza relativa nas tomadas de decis6es no sistema.

Ponto essencial ressaltado por Luhmann 6 que os "textos nio devem ser

compreendidos verbalmente, mas analogamente" (dentro de um sistema).

Para isso, o int6rprete deve engender qual a regra em que se baseou o

legislador, o valor que teve para a elaboragao do texto, e utilizar esse valor
em sua decisio e aplicagio do texto legal.

Como texto 6 comunicagio, com informagao e apreensao de seu
conte6do pelo interlocutor, 6 sempre necessfrio que sejam subentendidos

aspectos 6bvios do que se prctende informar. Nesse sentido, Luhmann

exemplifica comunicaq:ao com o excmplo de obrigagao, por lei, de des
que devem utilizar guias: subentende-se neste exemplo que o dono do cio
deve estar na outra ponta da guia, de outra forma o conteddo da norma
scrip subvertido em prefer6ncia de uma interpretagio literal do texts legal.
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6. A REDUNDANCIA NO SISTEMA AUTOPOIETICO DE

LUHMANN E A PUBLICIDADE NOT.ARIAL

Como coda situagao 6 comprcendida no sistema de acordo com subs

condig6es de argumentagao, das nio podem simplesmente cair em um
vacuo, mas deve-se considerar que cason if foram decididos anteriormente,
e essa hist6ria (no sentido relacionado a tempo) promove a autopoiese

do sistema. E com o passar do tempo, e mudangas nos entendimentos, o
sistema se retroalimenta ainda mais, criando passado e perspectives para o
futuro. Por isso afirma Luhmann que o processo 6 mais complexo do que

meramente copiar solug6es, por serem as circunstfncias diferentes.

Para Luhmann, argumentagao legal (anflise do sistema em perspectiva
de observagao de segunda ordem e avaliagao da melhor aplicagao do texts

legal isituagao) 6 uma combinagao de auto-observagao do sistema legal

(porque a observagao se df dentro do pr6prio sistema), que reage ao passado
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e/ou antecipa diferengas de opiniao sobre a atribuigao dos valores--c6digos
legal e ilegal no contexto da autopoiese.

Sempre que a observagao disser respeito a condig6es de possibilidade

ou fung6es hf necessidade que se envolva um observador de segunda ordem,

pois s6 Hesse navel 6 possivel questionar-se como um sistema pode viabilizar
sua autopoiese, atrav6s de instrumentos que nio estio disponfveis em navel
de observagio de primeira ordem.

Seguindo ideias origindrias da peoria da informagao, 6 possfvel
diferenciar informagao (valor de informal:ao nova) e redundfncia (quando
a informagao circula e alimenta o sistema autopoi6tico). Entende, nesse
contexts, que quanto mais informagio o sistema tem que processar, maid
redundfncia 6 necessh'io para que se evite erros, scndo que a redundfncia nio

s6 exclui informagao (as informal:6es que nio sio lrcitas ou convenientes) ,

mas produz novak informag6es polo processo de decisio (a decisio 6 nova

inGormagio que faz parte entio do sistcma). E limitando-se a operar dentro
do pr6prio sistema, a redundfncia reduz complexidade no sistema.

A redundfncia opera justamente na seletividade das informag6es
relevantes para o sistema, 6 a "mio invisivel" do sistema sobre a variagio

de informag6es com as quais o operador deve lidar; o operador entio
dove possuir habilidade espccifica para lidar no caos de informag6es que

possuio sistema. Informag6cs dc niveis hierfrquicos diferentes tamb6m
sio suportadas pda redundfncia, que entende que estes informag6es sejam
apenas transformag6es de in6ormag6es que jf estavam contidas no sistcma de

alguma madeira. Assim, a mio visivel (do legislador, p.e.) esb idisposigao

da mio invisivel; ou deja, a leia a materializagao de informagao que jf estava

contida no sistema (um costume reiterado, uma demands social forte).

Nesse contexto, um conceito sist6mico de justiga nio 6 passivel de
ser criado atrav6s de anflise de caso a caso, mas sim sob um ponto de vista
sist6mico; assim, ao inv6s de tentar evitar erros, deve-se evitar inconsist6ncias

do sistema. Entio eliminamos a visio de que estamos tratando somente de
identificagao e climinaq:io de erros, que 6 uma parte importante do sistema,

mas para observadores de primeira ordem; enquanto para observadores de

segundo ordem o ponto principal 6 a verificaq:io da consist6ncia do sistema.

A autopoiese do sistema tamb6m depende da variagio, que Luhmann
traduz como n6mero e diversidade de operag6es quc um sistema pode
identificar como pr6prios a ele e quais ele pode executar.

Eases dois concertos redundfncia e variagao -- podem parecer opostos

em princlpio, mas na verdade sio complementares: enquanto redundfncia

envolve informagao que if esb disponivel para processamento, variagao
involve informal:ao que ainda nio este disponivel, este relacionada com

inovagio no sistema. (}uanto maior a variagao em um sistema, mais dificil

chegar a conclus6es; quanto mais intricada as rides de informagao, maier
o tempo necessfrio para seu processamento. Contudo, faz a ressalva de que
existem estruturas diferentes de redundfncia que podem lidar melhor com

a variagao de inGormag6es.

O sistema legal se organiza atrav6s de sua mem6ria, com a colaboragio

de jurisprud6ncia e institutos legais. Variagao e redundfncia se inter-
rclacionam de modo que cada um deles pode aumentar com relagao ao
outro. As possibilidades de incremento estio ligadas ianalogia, que levam

a uma generalizagao das regras jf existentes ou a criagao de novas rcgras

para situag6es novas. Assim, novas formas de combinagio sio criadas, o
que implica em um potencial maior de combinag6es.

Ressalta o autor que o mais importance em um sistema legal 6 ele ser

operacionalmente fechado e ter alta irritabilidade (ser scnsivel ao ambience
quc o cerca), e no plano de auto-observagao, possuir redundfncia e variagao.

A redundfncia de que trata nio 6 uma qualidade que pode ser encontrada
com as ferramentas da 16gica. A escrita nio determine plenamente a lei,
etta depende de interpretagao. Discute-se o conceito do texto; nio hf uma
determinagio escrita de lei sem implicar em interpretagao; assim que o texto
6 escrito, o problema de interpretagio surge.

Nio faz parte do problema conhecer os pensamentos maid profundos
do leitor, mas sim saber sobre como o sistema o posiciona com relagao

i aplicagio dos textos legais. lsso implica em estruturar e formular o
processo de articulagao de ideias, pois a interpretagao lava em consideragao

nio somente a relagao entre o texto e o leitor, mas a interpretagio nas
relag6es socials. A escrita, enquanto forma, nio necessariamente garante

limites a interpretaq:ao, mas garante a unidade do contexto social de um
epis6dio comunicativo; por isso, a argumentaq:ao legal, como resultado de
observagao, dove ser capaz de informar se algo 6 legal ou ilegal, e justificar

sua posigao. As decis6es devem ser tomadas dentro do sistema legal, mas

nem interpretagao nem argumentagao transformam a lei, apesar de esta ter

alto grau de liberdade.
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7. 0 usuAmO DO SERWQO EXTluJUDICIAL E

O SISTEMA

Devemos entio considers' a perspectiva dos usuf'ios de servigos norariais

(quc nio deixam de ser operadores do Direito, uma vez que realizam acordos

entre si, que devem ser a base para os atos notariais realizados pecos tabeliies;
mas, antes disco, estes usufrios devem tomas a decisio dc utilizar a via

exuajudicial para a tradu$o de seus anseios para o ordenamento jurfdico), que

acabam sendo os usufrios finais dos servigos extraludiciais, e por conseguinte
os principals interessados em seu bom desenvolvimento e sua eficfcia.

A experi8ncia tem demonstrado que nio raramente potenciais utili-
zadores dos servigos prestados por serventias extrajudiciais relacionados

aos institutos positivados peta Lei n '. 1 1 .441/07 acabam migrando para o

sistema judicifrio, para a realizagio de seus interesses.

Estes usuf'ios acabam por entender que a utiliza$o do sistema em vigor

no Poder Judicia'io, para a realiza$o de scparag6es, div6rcios e invents'ios, 6
mais vantajosa cm razio de oferecer segredo de justin a casos como estes. Assim,

6 garantida a integridade da honra e a reserve das informag6es relacionadas ao

patrim6nio. Como na separa$o, div6rcio e inventfrio nio s6 as informag6es

relacionadas a intimidade das panes ali constam, mas tamb6m convergem a

estes atom todos os dados de ordem patrimonial daqueles que dele participam

(e desde que nio interessam a cerceiros), 6 salutar ter em conta que o segredo
de justin nada mais 6 do que poupar estes usuh'ios da curiosidade alheia, do

interesse de terceiros em ter conhecimento daquilo que a des nio cabe.

[)o ponto de vista sist&mico, a interpretagao e a aplicagao atual da
Lei n '. 1 1.441/07 nio 6 condizente com um sistema coerente e eficaz de

protegao de direito. Assim, nio atende aos anseios dos usufrios dos servigos
extrajudiciais, expondo as panes atrav6s da necessidade de publicidade dos

atom realizados nas serventias de notas. Quando consideramos a protegio
da intimidade dentro do sistema, nio hf porque esta nio ser estendida is
serventias extrajudiciais: os valores protegidos em um subsistema sio os

mesmos que no outro subsistema permanecem desguarnecidos e abertos

ao p6blico. Ou sega: hf um fim tinico, mas este nio 6 atingido em certo
caso em razio de uma fdha sist6mica; o sistema olerece rcspostas distintas
para um mesmo caso, para uma mesma situagio.

Subsidiariamente deveriam, em observagao de primeira ordem,
ser utilizados como elementos integradores do sistema os principios
constitucionais de protegao a intimidade e a familia, de modo que haveria

produgao de mais texton

Entio, para atingir-se a finalidade proposta inicialmente pelo [exto,
deve-se buscar neste a sua racionalidade, a sua razio de ser (uma vez que

sega impossivel a obtengio da interpretagio aut6ntica do texto), e justificar
a sua aplicagio com base nesta razio dele apreendida.

Luhmann prop6e que, durante a interpreta$o dos textos, a transi$o
de uma observagao de primeira ordem para uma obscrvagao de segunda
ordem 6 dada atrav6s do seguinte questionamento: "o que deveria significar o

texto?"io. Entao, a comunica$o (de proposi$o de dados e entendimento de

seu significado) serra realizada, atrav6s da racionalidade da inten$o de quando

da produ$o do texto pelo seu criador, e, ademais, de sua inser$o dentro do
sistema.

Quando observa que podem existir dtividas nas lacunas da comunicaq:ao,

esclarece que estas podem ser previstas e antecipada a comunicagao com
relagao is mesmas. Entio comunicagao syria um processo que se auto-

observa os elementos da interpretagao do texto, observaq:ao de primeira
ordem -- e interpretagao do processo como um todo, que seria observagao

de segunda ordem . Assim, a conclusio embasada em analogia -- observagao

de scgunda ordem -- constr6i uma ponte entre casos diferentes.

Como cada caso 6 compreendido de acordo com suas condig6es de

argumentagao, ele nio pode simplesmente cair em um vicuo, mas deve-
-se considcrar que casos jf foram decididos anteriormente, e esse hist6ria

promove a autopoiese do sistema. E com o passar do tempo, e mudangas
nos entendimentos, o sistema se alimenta ainda mais, criando passado e

futuro. Afirma entio que o processo 6 mats complicado do que meramente

copiar, por screm as circunstincias diferentes, e por isso argumentagao esb
constantemente se alterando.

9

10

LUHMANN. Niklas. Law as a Social System. Oxford Social Legal Studies. 2008. p. 306
LUHMANN. Niklas. op. c/t. p. 307. Tradugao livre do seguinte trecho: what was the text intended
to mean?'
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O sistema 6 uma combinagio de auto-observagao do sistema legal, que

reage ao passado e/ou antecipa diferengas de opiniao sobrc a atribuigao dos

valorcs-c6digos legal e ilegal no contexto da autopoiese. Auto-observagao
porque a operagio de observagio tem lugar dentro do sistema legal. E
a comunicagao contenciosa este envolvida porquc a mera disposigao do

sfmbolo de validade ou a pura leitura das leis deve ser excluida do conceito
de argumentagao.

Sempre que disser respeito a condit:6es de possibilidade ou fung6es

hf necessidade que se envolva um observador de segunda ordem, pois s6
nesse navel 6 possivel questioner-se como um sistema pode viabilizar sua

autopoiese, atrav6s de instrumentos que nio estio disponiveis em navel de

obscrvagao de primeira ordem.

A redundfncia opera justamente na seletividade das informag6es

relevantes para o sistema, 6 a "mio invisivel" do sistema. Informag6es dc

niveis hierfrquicos tamb6m sio suportados pda redundfncia, que entende

que estas informag6cs sejam apenas transformag6cs de informag6cs que ji
estavam contidas no sistema de alguma maneira. Assam, a mio visivel (do

legislador, p.e.) este a disposigao da mio invisivel.

O operador entao, inserido neste contexto, deve possuir habilidade
especifica para lidar no caos de informag6es que possuio sistema.

local. Existem diversas combinag6es de mas e avenidas quc levam ao mesmo

local, cabendo ao motorista escolher qual caminho tomar. Contudo, o

motorists sempre teri em ments o mcsmo fim: chegar sio e salvo aquele
local pr6-determinado, demore mais ou menos, sega por uma rua asfltada,
via expressa ou por uma vila. Assim deve ser entendido o sistema juridico,
no modelo de Luhmann, em que existem caminhos diversos para se obter o
mesmo resultado, e cabe ao operador do direito escolher qual seri o caminho

a ser percorrido. Contudo, o resultado nio pode ser diverso, porque entio o
caminho ou nio levou ao mesmo lugar, ou levou aquele lugar, por6m com

prejuizos iparte (no trffego, teria a certeza de seu veiculo ser abalroado;

no cano das separag6es, div6rcios e invcntfrios extrajudiciais, a intimidade
e vida privada nio sio protegidos).

Nesse sentido, quando da transfer&ncia de perspectiva de obscrvagio

da norma, de primeira ordem para segundo ordem, com a questao proposta
por Luhmann ("qual a finalidade dessa norma?"), temos que o int6rprete
teri a observagio de dodo o sistemajurfdico, podendo observar que, tanto na

legislagao processual civil (art. 1 55 do CPC) quanto na pr6pria Constituigao
Federal, a intimidade e a vida privada podem ser protegidas pelo sigilo, nos

cason de separagao, div6rcio e inventfrio em quc seja requerida tal protegao.

Justamcnte isso consiste em "ver o que os outros nio veem", uma obscrvagao

do sistema como um todd, e nio pontualmcnte.

Verificamos a redundfncia no sistema atrav6s da reiterada concessio

de sigilo nos processos judiciais que tratam dos mesmos temas regulados
pda Lei n ' 1 1.441/07, bem como pda consistente jurisprud6ncia sobre
preservaq:io da intimidade e vida privada nos Tribunais Superiores, em

que garantem o direito atribuido em navel constitucional at6 mesmo para
pessoas pdblicas e celebridades, que nio podem ter sua vida devassada a
tftulo de mora curiosidade, sem hover nenhum interesse pablico leg(timo

na divulgagao das informag6es e dados ali contidos.

Como o sistema juridico 6 coordenado por texton legais que dele Chem

parte, nio hf porque ignorar coda a produgio jurfdica if existence sobre
o tema (tanto legal, quanto doutrindria e jurisprudencial), em prestrgio

do argumento de que uma lei especffica nio previu expressamente certs
procedimento. Como sistema, pode o operador do direito socorrer-se
dentro dele, utilizando inGormag6es jf existentes para complementar o seu

trabalho de interpretagio e argumentagio.
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A igualdade e coesio dentro do sistema devem ser mantidas atrav6s de

racionalidade na aplicaq:ao dos textos legais com vistas a se obter decis6es
similares para situag6es similares, a sc proteger os mesmos valores, atrav6s

de interpretagao sist6mica, quando as situag6es forum as mesmas.

A aplicagao da norma reierente a separag6es, div6rcios e inventfrios,

em uma perspectiva de observaq:io de segunda ordem, e considerando a sua

exist6ncia dentro de um sistema juridico que deve operar de forma herm6tica

e Gechada, deve levar em consideragao outros dispositivos inseridos dentro do

sistema jurfdico que dizem respeito tamb6m aos mesmos direitos protegidos,
e que if estio consolidados em nosso sistema jurrdico.

O sistema deve ser considerado como o trffego de uma cidade, em
que o cairo deve percorrer um caminho para chegar a um detcrminado
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Assim, ocorre a diminuigao da complexidade do sistema, atravtls da

autopoiese, por haver diminuigao de conflitos em razio de decis6es sobre

o fema serem internalizadas peso pr6prio sistema juridico, e assim ocorrer

a consolidaq:io de uma certa posigio e sedimentagao de determinado
posicionamento, que servirf como base para outras tomadas de decisio
postenores.

A irritabilidade do sistema ao ambience tem se verificado com a

reiterada escolha por usufrios e operadores do direito pelo caminho judicial
de realizaq:ao de separag6es, div6rcios e invents'ios, justamente em razio
da preservagao da intimidade c vida privada; bem como pda verificagao

de tal comportamento pelos note'ios e tabeliies, e demais operadores do
sistema. Mas a eventual internalizagao no sistema de uma lei que possibilite

a con£er6ncia de sigilo aos amos realizados em serventias extrajudiciais com
base na Lei n ' 1 1.441/07 seria, de acordo com a peoria sist6mica, a "mio

visivel" do legislador operando em favor da "mio invisivel" do sistema, ou
sega, internalizando informagao que jf pairava dentro do sistema.

Assim, pode ser utilizada a mem6ria do sistema para legitimar tal tomada

de decisio (a con£er6ncia de possibilidade de sigilo is separag6es, div6rcios e

invents-ios extrajudiciais), e, atravc$s da varian:ao, cria-se nova in6orma$o, c
nova mem6ria. Com isso, diminui-se a possibilidade de operag6es no sistema

(mica claro que separag6es, div6rcios e invents'ios extrajudiciais podem ser

sigilosos, e outras possibilidades a16m desta sio imediatamente descartadas),

mas ainda assim dentro do que determine o sistema legal.

Nio pode um sistema que se prop6e coeso e herm6tico oferecer
diferentes respostas para uma mesma pergunta apenas por ter-se percorrido
caminho diverse. O caminho escolhido nio pode gerar anus ou bonus para

as panes que pretendem chegar a um mesmo lugar.

Apesar das peculiaridades dos casos quando a des aplicados os rextos

legais (que os translormam), 6 necessfrio que haha consist6ncia no sistema

com relagao is suas proposig6es como sistema. (quando existir uma fdha ou
inconsist6ncia, o sistema tenders a nio ser equilibrado, ditando tend6ncias
para as panes nele inseridas -- estas podem adotar certos comportamentos

para evitar consequ6ncias sist6micas, o que implica na escolha por
determinado caminho.

Entao, no caso da publicidade notarial, parece patente que, de forma
similar ao quc ocorre no Poder Judicifrio, deve ser dada possibilidade is
panes para optar por manger-se em segredo polo menos com relagao a
terceiros aquilo que foi decidido e acertado nas serventias extrajudiciais.
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