REN I s T

152 - RevisTa DE DIREITO NOTARIAL — RDN N2 4

O presente estudo teve, como jd dito, o objetivo de tragar um pequeno
comparativo da atividade notarial, com foco geral na responsabilidade civil
e com foco um pouco mais aproximado na questao do elemento “culpa”
como determinando da tipificagao teérica dessa responsabilidade, com prés

¢ contras superficialmente analisados.
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PUBLICIDADE NOTARIAL SOB UMA
PERSPECTIVA SISTEMICA

Alison Cleber Francisco. Graduado, Mestre e Doutorando em Direito
Comercial pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Tabelido
de Notas e Protestos em Sio Simio, Sio Paulo.

1. INTRODUGAO

Os servicos extrajudiciais, conforme exposto na Lei n° 8.935/94,
em seu art. 19, tém como fim garantir a publicidade, a autenticidade, a
seguranga ¢ a eficdcia dos atos juridicos.

Assim, afirma-se que um dos principios que regem a atividade
notarial e registral é a publicidade. Contudo, pode-se neste momento
questionar qual ¢, ou quais sao, ofs) significado(s) do termo publicidade.
Esta, entendemos, como principio que rege a fungdo publica exercida pelo
notdrio ou registrador (agente delegado do Estado), deve ser considerada
sob duas perspectivas diferentes: podemos considerar como “publicidade”
tornar publico algo ou alguma informagdo; ou ainda considerar publicidade
como o exercicio de uma fungio de cardter publico exercida em beneficio
da sociedade (em beneficio do bem publico, uma atividade publica).

Para podermos desenvolver este trabalho, devemos ainda considerar
que a Lei n° 6.015/73, em seu art. 17, determina que “qualquer pessoa
pode requerer certidio do registro sem informar ao oficial ou ao funciondrio
o motivo ou interesse do pedido”. Esta lei, da década de 70, possibilita a
obtengo de informagio perante os oficios de registros de qualquer pessoa
que a ele comparega e requisite uma certiddo de determinado documento
que esteja sob a guarda do oficial de registro. A Lei n° 8.935/94, por sua
vez, nio reproduziu tal artigo, apenas informando, como jd visto, que a
atividade notarial e registral tem como principio informador a publicidade.

Devemos, contudo, considerar que a atividade notarial e a registral
diferenciam-se tanto na substincia quanto na forma de sua operacionalidade
no dia a dia, e t8ém também fins diversos entre si. A atividade notarial tem
como fun¢do principal recepcionar a vontade das partes, fazer sua qualificagio
juridica, afastar as impropriedades e ilicitudes, e instrumentalizar o ato
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notarial apto a dar vazio aquela vontade, qualificado este pela fé piblica do
notdrio e pela confian¢a depositada neste pelas partes'. J4 o registrador é o
operador do sistema de registros publicos, o que ¢, na concepgao de Ricardo
Dip?, um “sistema juridico de publicidade e um sistema de publicidade
juridica — ou, mais adequadamente, conjugando as nogbes: um sistema
organizado pelo direito para dar publicidade a situagbes que o direito exige
sejam publicas (i.e. sejam cognosciveis por todos)”. (grifo nosso)

Entio, desta breve e superficial explicacio, j4 se pode apreender que
as duas fungbes sio diferentes entre si: enquanto um capta a vontade,
traduzindo-a para um meio, o outro recebe o documento produzido, com
as vontades nele contidas, faz sua qualificagdo e registra-o, para todos os
fins, dando a ele publicidade (no sentido de cognoscibilidade por todos do
contetido de determinado assento).

Ocorre que, com a evolugio dos meios de comunicagio, das
ferramentas para a operacionalizagio dos sistemas de registros publicos e
notas (com maior énfase nos meios tecnolégicos), e principalmente, com a
alteragdo (complementagio) das funcdes dos tabelionatos, notadamente as
competéncias atribuidas aos tabelionatos pela Lei n°. 11.441/07 (elaborago
de separagdes, divércios e inventdrios extrajudiciais), além dos testamentos
que jd eram de sua competéncia, verificamos incompatibilidade entre os
atos recentemente atribuidos por esta Lei aos tabelionatos de notas e a
publicidade destes atos, visto que retinem eles elementos relacionados 4
familia, 2 intimidade, 4 vida privada dos individuos, a0 seu patriménio, a
filhos, etc. Desse modo, entendemos que o sistema de publicidade notarial
seja revisto, de modo que sejam preservados direitos dos cidadaos usudrios
dos tabelionatos de notas.

2. INFORMACAO, LIBERDADE E PRIVACIDADE

O direito 4 informagdo ¢ inegavelmente um direito essencial 2 ordem
publica e 4 cidadania dentro de uma sociedade democratica. Virios
conceitos, principalmente os ligados aos meios de comunicagio, estio
vinculados a conceitos juridicos essenciais para o exercicio da democracia

1 BRANDELLI, Leonardo. Teoria Geral do Direito Notarial. 2. ed. Sia Paulo: Saraiva, 2007, p. 121.
2 DI, Ricardo. Registros publicos (Trilogia do camponés de Andorra). Campinas: Millenium, 2003, p. 15.

DouTriNa NACIONAL - 155

em uma sociedade igualitdria. Contudo, como bem apontado por Celso
Fernandes Campilongo?®, em que medida o direito de informagio (de
informar e ser informado) € concilidvel com os objetivos da Justi¢a? E
complementa: “o direito de ser informado é compativel com a protegio
da privacidade das partes processuais?”

Informacio é um elemento base que d4 suporte 2 comunicagdo, €
plataforma sobre a qual sao transferidos dados de um comunicador ao
outro, que deve compreendé-los para que se configure a comunicagio. Com

relacdo 4 comunicacio, ressalta Tércio Sampaio Ferraz Jinior*:

“Comunicagio ¢ entendida (Wartzlawick) como troca de mensagens no
sentido de que ela ocorre quando a seletividade de uma mensagem ¢é
compreendida, isto &, pode ser usada para a selegio de outra situagio
sistémica. Isso implica (Luhmann):

a) nogio de complexidade (possibilidades comunicativas maiores que as

efetiviveis);
b) nogio de seletividade (redugio das possibilidades por mensagens efetivas);

c) nogio de contingéncia de ambos os lados, isto €, dupla contingéncia
ou possibilidade de rejeigio de ofertas de selegao comunicadas. Essas
possibilidades ndo podem ser eliminadas como tais (ver Watzlawick). Ora,
a comunicagio da rejeigdo e a tematizagio da rejeigfio, nos sistemas sociais,
¢ conflito. Donde, todo sistema social é potencialmente conflitivo. O que
muda, de sistema para sistema, ¢ sua medida de atualizagdo, o que varia

conforme o grau de diferenciaggo e evolugdo.”

Esta comunicagio juridica (entendida esta como comunicagio especifica
que transmite, recebe e compreende informagées dentro do sistema operacional
do Direiro, e dentro dele interagem, como leis, contratos, sentengas judiciais,
€, em nosso caso, escrituras publicas, testamentos, etc.) produz regras que
transformam as possibilidades de comunicagdo na sociedade. Contudo, a
“modernidade implica a inclusdo universal do processo de comunicagao™.

Essa universalidade, contudo, deve observar o que jd foi exposto
anteriormente, citando- Campilongo: até onde cabe a informagio? Até

3 CAMPILONGO, Celson Fernandes. O Direito na Sociedade Complexa, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p. 159,

4 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Estudos de Filosofia do Direito: Reflexdes Sobre o Poder, a
Liberdade, a Justica e o Direito. Sdo Paula: Atlas, 2002, p. 37.

5 CAMPILONGO, Celso Fernandes. op. cit. p. 161.
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onde interessa a terceiros saber sobre determinados fatos que dizem respeito
apenas a alguns, que sao de ordem pessoal e intima?

3. A IGUALDADE DO DIREITO A INTIMIDADE

Celso Lafer® afirma que “Hannah Arendt sublinha que a vida publica
e a vida privada devem ser consideradas separadamente, pois sio diferentes
os objetivos e as preocupagdes que as comandam” Nesse sentido, afirma
que quando nossos interesses e anseios ultrapassam o interesse individual e
chocam-se contra o interesse piblico, que seriam os interesses que temos em
comum com outros concidadios, tornam-se compartilhados com os outros,
€ N0 s30 N0ssos, sao interesses ptiblicos. Assim, interesse publico seria aquilo
que temos como denominador comum com outros de nossa sociedade.

‘ Nesse fnterim, ndo podemos, entdo, considerar o direito 4 intimidade
de intetesse publico, mas muito pelo contrdrio: ele é um direito integrante
izfilge;oacg r[ile;rsonahdzzlc.le (‘dir\ei.to Per.sonah"s‘simo). Co.m tanto, .corl-'obora

que o direito a intimidade “tutela o direito do individuo
de estar s6 e a possibilidade que deve ter toda pessoa de excluir do
conhecimento de terceiros aquilo que a ela s6 se refere, e que diz respeito
ao seu modo de ser no 4mbito da vida privada”.

Um dos pilares dos direitos privados é justamente o direito 4 integridade
moral do ser humano, que néo pode ver-se sujeito a uma situagio vexatéria
em razdo da violagdo de sua esfera de intimidade, expondo-o 4 sociedade.

E claro tal principio quando levamos em consideragio os processos
que correm perante as Varas de Direito de Familia e que sio objeto de
segredo de justica, por serem neles discutidos aspectos da vida ntima e
privada dos litigantes, e que a ninguém mais interessam. Nesse sentido, e
em c?r.lsonéncia com os principios de prote¢do da intimidade e vida privada
j:tseil;sigi::zs,szgjilnct)e:co’dlgo de Processo Civil, de forma clara e precisa,

<
‘Art. 155 — Os atos processuais sdo publicos. Correm, todavia, em segredo
de justiga os processos:

6 LAFER, Celso. A Reconstrugiio dos Direito Humanos: Um Didlogo com o Pensamento de Hannah
Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 237.
7 LAFER. Celso. op. cit. p. 239.
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I — em que o exigir o interesse publico;

II — em que dizem respeito a casamento, filiagdo, separagio dos conjuges,
conversio desta em divércio, alimentos e guarda de menores. (redagio dada

pela Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977)

Pardgrafo Unico: o direito de consultar os autos e de pedir certiddes de seus
atos é restrito As partes e a seus procuradores. O terceiro, que demonstrar
interesse juridico, pode requerer ao juiz certiddo do dispositivo da sentenga,
bem como de inventdrio e partilha resultante do desquite.”

Entio vemos que, j4 no ano de 1977, quando do inicio da vigéncia da
Lei de Divércio, jd havia a preocupagio de preservar os direitos relacionados
a vida privada das partes, ou seja, aqueles relacionados 4 vida em familia, ao
casamento, filhos, condicdes da separagio e divércio, etc. Contudo, ainda de
forma ponderada, e preservando eventual direito informagdo 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 a preservagio da intimidade ainda foram confirmados
posteriormente no texto da Constituigio Federal de 1988, em seu art. 5°,

inc. X, como segue:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a
inviolabilidade do direito  vida, a liberdade,  igualdade, 4 seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:

(..)

X — sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violagdo; (...)” (grifo nosso)

Este espaco da vida intima e privada deve ser um espaco invioldvel e
resguardado de todos os interesses ¢ intromissdes de terceiros. Ressalta Alexandre
de Moraes® a diferenca entre intimidade e vida privada, afirmando que:

“intimidade relaciona-se as relacdes subjetivas e de trato intimo da pessoa,
suas relaces familiares e de amizade, enquanto vida privada envolve todos
os demais relacionamentos humanos, inclusive os objetivos, tais como

relagdes comerciais, de trabalho, de estudo, etc.”

8 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2007., p. 48
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Ainda devemos fazer referéncia ao direito de sigilo sobre o patriménio
de cada individuo, que, basicamente ressalvados os érgaos de competéncia
tributdria e o interesse de familiares, ndo cabe a terceiros ter conhecimento
de seu vulto ou pequenez, de sua liquidez ou exatidio.

4. OS TESTAMENTOS, A LEr 11.441/07 E O DIREITO
A INTIMIDADE

Jd era competéncia dos tabelionatos de notas a elaboracio de testamentos.
Estes, em seu conteddo, como ¢ sabido, podem conter disposicses
patrimoniais e nio patrimoniais, as quais s6 passam a ter eficicia juridica a
partir do momento da morte do testador; antes disso, em termos gerais, o
testamento nio gera efeitos juridicos. Sobre o testamento, além das disposicoes
patrimoniais que podem ser feitas (como instituiczo de herdeiros e legatarios,
imposi¢io de cldusulas sobre bens, etc.), podem ainda ser feitas declaracoes
de ordem ndo patrimonial, como estabelecimento de rito para a realizacio
de funeral, nomeacio de curador ao filho e de testamenteiro, ou ainda, e

n3o menos importante, o proprio reconhecimento de filho havido fora do
casamento.

Com relagio a estas disposigées, pode-se claramente afirmar que
nao possuem terceiros nenhum interesse em conhecer do testamento o
seu contetido antes do falecimento do testador. A publicidade de certas
informagGes contidas em testamento podem comprometer o convivio social
e até mesmo familiar do testador, gerando conflitos dentro da sociedade,
0 que vai exatamente na contramio daquilo a que se propée o tabelionato

de notas — gerar consensos, diminuir litigios, assentar vontades dentro da
sociedade.

Posteriormente, com o advento da lei n® 11.441/07, foram conferidas
novas atribuigdes para os tabelionatos de notas, tarefas estas diretamente
relacionadas com a esfera privada e intima dos individuos. Nesse sentido,
as separagdes, divércios e inventdrios elaborados em tabelionatos de notas
também ndo parecem que devam ser objeto de publicidade, no sentido
de ser seu contetido passivel de conhecimento por individuos a quem nio
dizem respeito, mas apenas aqueles que tém interesse direto e comprovado
no ato (partes, advogado e terceiros devidamente autorizados). Como Ja
vislumbrado anteriormente neste texto, tal solucio nio é novidade alguma
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ara o ordenamento juridico nacional, visto que no art. 155 do Cédigo de
Processo Civil j4 se constatava tal soluggo, desde 1977.

Assim, podemos compreender da simples andlise do pr'ocedin}e.nto
equivalente que corre perante o Poder Judicidrio que os inventdrios,
separagbes e divorcios judiciais podem correr sob s,egredoﬂde.Justlga}, o que
impossibilita terceiros de ter acesso ao seu contetdo, nio 1rr-1ped1ndoﬂas
partes e seus advogados, contudo, de ter acesso aos autos e informacoes
ali contidas.

Considerando também as disposi¢oes constitucionais sobre intimidade
¢ vida privada, que servem como pilares para o ordenamento juridico
nacional, devemos balizar todo o entendimento sobre o tema dentro do
sistema juridico nacional, englobando rambém, obviamente, derlltfo destas
consideracbes a andlise sobre os testamentos e a possibilidade de §1g110 sobre
seu conteudo.

Entio o que resta é verificar se realmente o ordenamento jurfdico
nacional d4 solugdes diversas (publicidade em alguns procedimentos —
segredo em outros) para casos em que se bl'lsca 0 mesmo resultado (a
separagao, divércio ou inventdrio), e nos quais estio em jogo qs mesmos
valores (a intimidade e vida privada dos individuos), e, se verificado tal

fato, se seria tanto uma inconsisténcia do sistema.

5. OBSERVACAO DE PRIMEIRA E DE SEGUNDA ORDEM

Niklas Luhmann entende o sistema juridico como sistema operacio-
nalmente fechado, que deve ser consistente em sua operacionalidade, e
constituido e regido por textos legais que dele fazem parte. Entende que
o sistema pode ser compreendido de duas formas, dois pontos de vista:
através de observacoes de primeira ordem e observagoes de segunda ordem.

A diferenca entre estas duas formas de observagio inseridas dentro
do sistema é uma questao de niveis de interpretagio: enquanto observag.éo
de primeira ordem € a realizada por um observador e imprime uma maior
proximidade com o objeto de observagio (um texto legal, em nossolcaso,
seja ele uma lei, contrato, ato administrativo, escritura, normas espec.lﬁcas,
sentenca, etc.), a observagdo de segunda ordem tem como ObJCtO. a
forma como o observador de primeira ordem observa o objeto; ou seja,
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o observador de segunda ordem tem como elemento de sua observacio
como os observadores de primeira ordem observam o objeto. Entdo, na
observagio de segunda ordem tem-se englobada uma observagio de primeira
ordem — ou seja, faz-se a interpretagdo e compreensio do que foi apreendido
pelo observador de primeira ordem em sua observagio, para que haja a
compreensio de seus critérios de andlise, e, nio satisfeito o observador
de segunda ordem com a conclusio daf retirada, avalia-se o que e como o
observador observado avalia o seu objeto de observagio, quais valores tem
em consideragio para as suas conclusbes, com base em que parimetros
decide. Vantagem do observador de segunda ordem € que ele pode avaliar
diversos observadores de primeira ordem em suas avaliagoes, e dessa forma
ter uma ideia de como estes decidem, como se fossem os observadores de
primeira ordem partes de um todo, ¢ este todo fosse entdo o sistema.

Assim, o “ver o que os outros nio veem” implica exatamente em
conseguir observar o que os observadores de primeira ordem levam em
consideragao para suas decis6es, mas de uma perspectiva de segunda ordem.
Entdo, tem-se uma visio menos subjetiva do mundo, pois o observador
de primeira ordem nio conseguiria observar sua observacio sem vicios,
de uma forma independente e objetiva, pois haveria j4 uma tendéncia na
sua avaliagdo de sua prépria observagio a interpretd-la de certo modo, no
mesmo sentido j4 realizado anteriormente.

A observagio de segunda ordem, portanto, tem como elemento
intrinseco um distanciamento de ordem pessoal do observador de primeira
ordem, que possibilita uma abordagem mais objetiva, menos viciada, da
visio do observador de primeira ordem e uma maior compreensio do
sistema juridico como um todo uno, que se alimenta (leis, contratos,
testamentos, etc) e se retroalimenta (decisbes judiciais, interpretagdes
reiteradas em determinado sentido, ou até mesmo portarias ou instrugdes
normativas que esclarecem procedimentos) através dos textos legais que
estdo inseridos dentro do sistema juridico.

Luhmann entende que os textos legais coordenam o sistema, e seu
teor (principalmente leis) representam a ligagdo entre argumentagio e
validade legal, carregando consigo peso extraordindrio na argumentagio
especificamente (argumentagio que desconsidera os marcos legais nio &
vélida no sistema). No processo natural de tomada de decis6es, o sistema
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ndo se observa como sistema, mas como acimulo de textos legais que se
referem reciprocamente.

Durante esse processo de referéncia reciproca o sistema pode relembrar
contextos do passado e assim reduzir as possibilidades de operagbes no
sistema no presente (exclui resultados que néo se coadunam com tomadas
de decisbes anteriores), com base nos textos legais corretos e adequados, o
que confere certeza relativa nas tomadas de decisoes no sistema.

Ponto essencial ressaltado por Luhmann é que os “textos ndo devem ser
compreendidos verbalmente, mas analogamente” (dentro de um sistema).
Para isso, o intérprete deve entender qual a regra em que se baseou o
legislador, o valor que teve para a elaboragio do texto, e utilizar esse valor
em sua decisdo e aplicagdo do texto legal.

Como texto ¢ comunicagio, com informagio e apreensio de seu
contetido pelo interlocutor, ¢ sempre necessdrio que sejam subentendidos
aspectos Gbvios do que se pretende informar. Nesse sentido, Luhmann
exemplifica comunicagio com o exemplo de obrigagio, por lei, de cies
que devem utilizar guias: subentende-se neste exemplo que o dono do cio
deve estar na outra ponta da guia, de outra forma o conteido da norma
seria subvertido em preferéncia de uma interpretagio literal do texto legal.

6. A REDUNDANCIA NO SISTEMA AUTOPOIETICO DE
LUHMANN E A PUBLICIDADE NOTARIAL

Como cada situagio é compreendida no sistema de acordo com suas
condicbes de argumentagio, elas ndo podem simplesmente cair em um
vicuo, mas deve-se considerar que casos ja foram decididos anteriormente,
e essa histéria (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 perspectivas para o
futuro. Por isso afirma Luhmann que o processo é mais complexo do que
meramente copiar solucbes, por serem as circunstincias diferentes.

Para Luhmann, argumentagio legal (andlise do sistema em perspectiva
de observagdo de segunda ordem e avaliagio da melhor aplicagao do texto
legal 3 situagio) é uma combinagio de auto-observagio do sistema legal
(porque a observagio se d4 dentro do préprio sistema), que reage ao passado
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e/ou antecipa diferengas de opinido sobre a atribui¢ao dos valores--cédigos
legal e ilegal no contexto da autopoiese.

Sempre que a observagao disser respeito a condi¢aes de possibilidade
ou fungbes hd necessidade que se envolva um observador de segunda ordem,
pois s6 nesse nivel ¢ possivel questionar-se como um sistema pode viabilizar
sua autopoiese, através de instrumentos que nio estio disponiveis em nivel
de observagio de primeira ordem.

Seguindo ideias origindrias da teoria da informacio, é possivel
diferenciar informagio (valor de informagio nova) e redundancia (quando
a informagio circula e alimenta o sistema autopoiético). Entende, nesse
contexto, que quanto mais informacio o sistema tem que processar, mais
redundéncia é necessdrio para que se evite erros, sendo que a redundincia nao
$6 exclui informagdo (as informagbes que nio sio licitas ou convenientes),
mas produz novas informagdes pelo processo de decisio (a decisio é nova
informagio que faz parte entdo do sistema). E limitando-se a operar dentro
do préprio sistema, a redundancia reduz complexidade no sistema.

A redundincia opera justamente na seletividade das informagoes
relevantes para o sistema, é a “mio invisivel” do sistema sobre a variagio
de informagdes com as quais o operador deve lidar; o operador entio
deve possuir habilidade especifica para lidar no caos de informagdes que
possui o sistema. Informagoes de niveis hierdrquicos diferentes também
sao suportadas pela redundincia, que entende que estas informages sejam
apenas transformagoes de informagbes que j4 estavam contidas no sistema de
alguma maneira. Assim, a mao visivel (do legislador, p.e.) estd a disposigio
da mio invisivel; ou seja, a lei ¢ a materializagao de informagio que j4 estava
contida no sistema (um costume reiterado, uma demanda social forte).

Nesse contexto, um conceito sistémico de justica nio ¢ passivel de
ser criado através de andlise de caso a caso, mas sim sob um ponto de vista
sistémico; assim, ao invés de tentar evitar erros, deve-se evitar inconsisténcias
do sistema. Entdo eliminamos a visdo de que estamos tratando somente de
identificagao e eliminagdo de erros, que ¢ uma parte importante do sistema,
mas para observadores de primeira ordem; enquanto para observadores de
segunda ordem o ponto principal é a verificagao da consisténcia do sistema.

A autopoiese do sistema também depende da variagao, que Luhmann
traduz como ndmero e diversidade de operagdes que um sistema pode
identificar como préprios a ele e quais ele pode executar.
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Esses dois conceitos — redundincia e variagdo — podem parecer opostos
em principio, mas na verdade sio complementares: enquanto redundincia
envolve informagio que j4 estd disponivel para processamento, variagao
envolve informagio que ainda nio estd disponivel, estd relacionada com
inovagio no sistema. Quanto maior a variagdo em um sistema, mais dificil
chegar a conclusbes; quanto mais intricada as redes de informago, maior
0 tempo necessirio para seu processamento. Contudo, faz a ressalva de que
existem estruturas diferentes de redundancia que podem lidar melhor com
a variagdo de informagoes.

O sistema legal se organiza através de sua meméria, com a colaboragio
de jurisprudéncia e institutos legais. Variagao e redundancia se inter-
relacionam de modo que cada um deles pode aumentar com relago ao
outro. As possibilidades de incremento estio ligadas 4 analogia, que levam
a uma generalizagio das regras j4 existentes ou a criagio de novas regras
para situagbes novas. Assim, novas formas de combinagio sdo criadas, o
que implica em um potencial maior de combinagdes.

Ressalta o autor que o mais importante em um sistema legal € ele ser
operacionalmente fechado e ter alta irritabilidade (ser sensivel ao ambiente
que o cerca), e no plano de auto-observagio, possuir redundancia e variagio.

A redundincia de que trata nio é uma qualidade que pode ser encontrada
com as ferramentas da légica. A escrita nio determina plenamente a lei,
esta depende de interpretagdo. Discute-se o conceito do texto; nio hd uma
determinacio escrita de lei sem implicar em interpretagio; assim que o texto
é escrito, o problema de interpretagio surge.

Nio faz parte do problema conhecer os pensamentos mais profundos
do leitor, mas sim saber sobre como o sistema o posiciona com relagio
3 aplicagio dos textos legais. Isso implica em estruturar e formular o
processo de articulagdo de ideias, pois a interpretagio leva em consideragio
nio somente a relagio entre o texto ¢ o leitor, mas a interpretagdo nas
relacbes sociais. A escrita, enquanto forma, nio necessariamente garante
limites  interpretagio, mas garante a unidade do contexto social de um
episédio comunicativo; por isso, a argumentagio legal, como resultado de
observacio, deve ser capaz de informar se algo € legal ou ilegal, e justificar
sua posigdo. As decisdes devem ser tomadas dentro do sistema legal, mas
nem interpretagio nem argumentagao transformam a lei, apesar de esta ter

alto grau de liberdade.
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7. O USUARIO DO SERVICO EXTRAJUDICIAL E
O SISTEMA

Devemos entio considerar a perspectiva dos usudrios de servicos notariais
(que ndo deixam de ser operadores do Direito, uma vez que realizam acordos
entre si, que devem ser a base para os atos notariais realizados pelos tabeliges;
mas, antes disso, estes usudrios devem tomar a decisio de utilizar a via
extrajudicial para a tradugio de seus anseios para o ordenamento juridico), que
acabam sendo os usudrios finais dos servigos extrajudiciais, € por conseguinte
os principais interessados em seu bom desenvolvimento e sua eficécia.

A experiéncia tem demonstrado que nio raramente potenciais utili-
zadores dos servigos prestados por serventias extrajudiciais relacionados
aos institutos positivados pela Lei n°. 11.441/07 acabam migrando para o
sistema judicidrio, para a realizacdo de seus interesses.

Estes usudrios acabam por entender que a utilizagzo do sistema em vigor
no Poder Judicidrio, para a realizagio de separacdes, divércios e inventdrios, &
mais vantajosa em razio de oferecer segredo de justica a casos como estes. Assim,
¢ garantida a integridade da honra e a reserva das informagoes relacionadas a0
patriménio. Como na separagio, divércio e inventdrio nio s6 as informacdes
relacionadas & intimidade das partes ali constam, mas também convergem a
estes atos todos os dados de ordem patrimonial daqueles que dele participam
(¢ desde que no interessam a terceiros), € salutar ter em conta que o segredo
de justiga nada mais ¢ do que poupar estes usudrios da curiosidade alheia, do
interesse de terceiros em ter conhecimento daquilo que a eles ndo cabe.

Do ponto de vista sistémico, a interpretagio e a aplicacio atual da
Lei n°. 11.441/07 ndo ¢ condizente com um sistema coerente e eficaz de
protecdo de direito. Assim, nio atende aos anseios dos usudrios dos servicos
extrajudiciais, expondo as partes através da necessidade de publicidade dos
atos realizados nas serventias de notas. Quando consideramos a protecio
da intimidade dentro do sistema, ndo hd porque esta nio ser estendida as
serventias extrajudiciais: os valores protegidos em um subsistema sio os
mesmos que no outro subsistema permanecem desguarnecidos e abertos
ao piblico. Ou seja: hd um fim Gnico, mas este nio ¢ atingido em certo
caso em razdo de uma falha sistémica; o sistema oferece respostas distintas
para um mesmo caso, para uma mesma situacio.
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Subsidiariamente deveriam, em observagio de primeira ordem,
ser utilizados como elementos integradores do sistema os principios
constitucionais de protegio 2 intimidade e 4 familia, de modo que haveria
produggo de mais texto’.

Entio, para atingir-se a finalidade proposta inicialmente pelo texto,
deve-se buscar neste a sua racionalidade, a sua razdo de ser (uma vez que
seja impossivel a obtengdo da interpretagio auténtica do texto), e justificar
a sua aplicagio com base nesta razdo dele apreendida.

Luhmann propde que, durante a interpretagdo dos textos, a transi¢ao
de uma observagio de primeira ordem para uma observagio de segunda
ordem ¢ dada através do seguinte questionamento: “o que deveria significar o
texto?”'°, Entdo, a comunicagio (de proposigio de dados e entendimento de
seu significado) seria realizada, através da racionalidade da inten¢ao de quando
da produgio do texto pelo seu criador, e, ademais, de sua insergdo dentro do
sisterna.

Quando observa que podem existir diividas nas lacunas da comunicago,
esclarece que estas podem ser previstas e antecipada a comunicagio com
relagio as mesmas. Entdo comunicagdo seria um processo que se auto-
observa — os elementos da interpretagdo do texto, observagio de primeira
ordem — e interpretacio do processo como um todo, que seria observagao
de segunda ordem. Assim, a conclusio embasada em analogia — observagio
de segunda ordem — constrdi uma ponte entre casos diferentes.

Como cada caso ¢ compreendido de acordo com suas condigbes de
argumentagio, ele ndo pode simplesmente cair em um vdcuo, mas deve-
-se considerar que casos jd foram decididos anteriormente, ¢ essa histéria
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 entfo que o processo ¢ mais complicado do que meramente
copiar, por serem as circunstincias diferentes, e por isso argumentagio estd

constantemente se alterando.

9 LUHMANN. Niklas. Law as a Social System. Oxford Social Legal Studies, 2008, p. 308.
10 LUHMANN. Niklas. op. cit. p. 307. Tradugo livre do seguinte trecho: what was the text intended
to mean?”
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O sistema é uma combinagio de auto-observacio do sistema legal, que
reage ao passado e/ou antecipa diferencas de opinido sobre a atribui¢io dos
valores-c4digos legal e ilegal no contexto da autopoiese. Auto-observagao
porque a operagio de observagio tem lugar dentro do sistema legal. E
a comunicagio contenciosa estd envolvida porque a mera disposi¢io do
simbolo de validade ou a pura leitura das leis deve ser excluida do conceito
de argumentagio.

Sempre que disser respeito a condigbes de possibilidade ou fung¢des
hd necessidade que se envolva um observador de segunda ordem, pois sé
nesse nivel é possivel questionar-se como um sistema pode viabilizar sua
autopoiese, através de instrumentos que nao estao dispom’veis em nivel de
observagio de primeira ordem.

A redundincia opera justamente na seletividade das informagoes
relevantes para o sistema, é a “mio invisivel” do sistema. Informagées de
niveis hierdrquicos também sio suportados pela redundéncia, que entende
que estas informag6es sejam apenas transformagoes de informagdes que j4
estavam contidas no sistema de alguma maneira. Assim, a mio visivel (do
legislador, p.e.) estd a disposico da mao invisivel.

O operador ent3o, inserido neste contexto, deve possuir habilidade
especifica para lidar no caos de informagbes que possui o sistema.

8. CONCLUSAO

A igualdade e coesdo dentro do sistema devem ser mantidas através de
racionalidade na aplicagdo dos textos legais com vistas a se obter decisaes
similares para situagoes similares, a se proteger os mesmos valores, através
de interpretagio sistémica, quando as situagdes forem as mesmas.

A aplicagio da norma referente a separagoes, divorcios e inventirios,
em uma perspectiva de observagio de segunda ordem, e considerando a sua
existéncia dentro de um sistema juridico que deve operar de forma hermética
e fechada, deve levar em consideragio outros dispositivos inseridos dentro do
sisterna juridico que dizem respeito também aos mesmos direitos protegidos,
e que jd estdo consolidados em nosso sistema juridico.

O sistema deve ser considerado como o trifego de uma cidade, em
que o carro deve percorrer um caminho para chegar a um determinado

DoutriNa NACIONAL - 167

local. Fxistem diversas combinag@es de ruas e avenidas que levam ao mesmo
local, cabendo ao motorista escolher qual caminho tomar. Contudo, o
motorista sempre terd em mente o mesmo fim: chegar sio e salvo aquele
local pré-determinado, demore mais ou menos, seja por uma rua asfaltada,
via expressa ou por uma vila. Assim deve ser entendido o sistema juridico,
no modelo de Luhmann, em que existem caminhos diversos para se obtero
mesmo resultado, e cabe ao operador do direito escolher qual serd o caminho
a ser percorrido. Contudo, o resultado nao pode ser diverso, porque entio o
caminho ou nio levou a0 mesmo lugar, ou levou aquele lugar, porém com
prejuizos A parte (no tréfego, teria a certeza de seu veiculo ser abalroado;
no caso das separagbes, divércios e inventdrios extrajudiciais, a intimidade
e vida privada ndo sdo protegidos).

Nesse sentido, quando da transferéncia de perspectiva de observacio
da norma, de primeira ordem para segunda ordem, com a questdo proposta
por Luhmann (“qual a finalidade dessa norma?”), temos que o intérprete
terd a observagio de todo o sistema juridico, podendo observar que, tanto na
legislacio processual civil (art. 155 do CPC) quanto na prépria Constituigio
Federal, a intimidade e a vida privada podem ser protegidas pelo sigilo, nos
casos de separagio, divércio e inventdrio em que seja requerida tal protegio.
Justamente isso consiste em “ver o que os outros ndo veem”, uma observagao
do sistema como um todo, e nio pontualmente.

Verificamos a redundéncia no sistema através da reiterada concessio
de sigilo nos processos judiciais que tratam dos mesmos temas regulados
pela Lei n° 11.441/07, bem como pela consistente jurisprudéncia sobre
preservagio da intimidade e vida privada nos Tribunais Superiores, em
que garantem o direito atribuido em nivel constitucional até mesmo para
pessoas publicas e celebridades, que ndo podem ter sua vida devassada a
titulo de mera curiosidade, sem haver nenhum interesse publico legitimo
na divulgagdo das informagtes e dados ali contidos.

Como o sistema juridico é coordenado por textos legais que dele fazem
parte, ndo h4 porque ignorar toda a produgio juridica j4 existente sobre
o tema (tanto legal, quanto doutrindria e jurisprudencial), em prestigio
do argumento de que uma lei especifica ndo previu expressamente certo
procedimento. Como sistema, pode o operador do direito socorrer-se
dentro dele, utilizando informagdes j4 existentes para complementar o seu
trabalho de interpretagio e argumentagao.
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Assim, ocorre a diminuigdo da complexidade do sistema, através da
autopoiese, por haver diminui¢io de conflitos em razao de decisoes sobre
o tema serem internalizadas pelo préprio sistema juridico, e assim ocorrer
a consolidac¢io de uma certa posi¢io e sedimentagio de determinado
posicionamento, que servird como base para outras tomadas de decisio
posteriores.

A irritabilidade do sistema ao ambiente tem se verificado com a
reiterada escolha por usudrios e operadores do direito pelo caminho judicial
de realizagio de separagbes, divdrcios e inventdrios, justamente em razio
da preservagio da intimidade e vida privada; bem como pela verificagio
de tal comportamento pelos notdrios e tabelides, e demais operadores do
sistema. Mas a eventual internalizagio no sistema de uma lei que possibilite
a conferéncia de sigilo aos atos realizados em serventias extrajudiciais com
base na Lei n° 11.441/07 seria, de acordo com a teoria sistémica, a “mio
visivel” do legislador operando em favor da “mio invisivel” do sistema, ou
seja, internalizando informagio que j4 pairava dentro do sistema.

Assim, pode ser utilizada a meméria do sistema para legitimar tal tomada
de decisio (a conferéncia de possibilidade de sigilo as separagbes, divércios e
inventdrios extrajudiciajs), e, através da variagdo, cria-se nova informagio, e
nova memdria. Com isso, diminui-se a possibilidade de operagdes no sistema
(fica claro que separages, divorcios e inventdrios extrajudiciais podem ser
sigilosos, e outras possibilidades além desta s2o imediatamente descartadas),
mas ainda assim dentro do que determina o sistema legal.

Nio pode um sistema que se propde coeso e hermético oferecer
diferentes respostas para uma mesma pergunta apenas por ter-se percorrido
caminho diverso. O caminho escolhido no pode gerar 6nus ou boénus para
as partes que pretendem chegar a um mesmo lugar.

Apesar das peculiaridades dos casos quando a eles aplicados os textos
legais (que os transformam), é necessdrio que haja consisténcia no sistema
com relagdo as suas proposi¢des como sistema. Quando existir uma falha ou
inconsisténcia, o sistema tenderd a nZo ser equilibrado, ditando tendéncias
para as partes nele inseridas — estas podem adotar certos comportamentos
para evitar consequéncias sistémicas, o que implica na escolha por
determinado caminho.
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Entio, no caso da publicidade notarial, parece patente que, de forma
similar ao que ocorre no Poder Judicidrio, deve ser dada possibilidade as
partes para optar por manter-se em segredo — pelo menos com relagdo a
terceiros — aquilo que foi decidido e acertado nas serventias extrajudiciais.
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