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Resumen

El articulo presenta modestos argumentos juridicos para futura reforma constitucional y,
por sugestién, manteniendo tan solamente el ingreso en la actividad notarial y
extrajudicial por concurso publico, cambiandolo para ingreso en cargo o empleo publico,
0 manteniéndolo a través de delegacién, pero, asi haciéndolo en los términos de la
descentralizacion administrativa ya reglamentada por ley.
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I. INTRODUCCION

El objetivo del articulo es analizar el Derecho Notarial y Registral brasilefio,
teniendo como foco el instituto de la Delegacion de los Servicios Notariales y
Registrales, bien como su investidura a través de Concurso Publico.

Hace mucho en Brasil profesionales del derecho estudian la naturaleza
juridica de los servicios notariales y registrales, ademas, obviamente, la naturaleza
de la prestacion de esos servicios — diversas entre si, estudios esos, en su
mayoria, sin divergencias, estando, inclusive, pacificados por la jurisprudencia del
STF — Supremo Tribunal Federal — periodo pos Constitucién Federal de 1988.

Lo mismo ocurre con la posicion juridica del Notario y del Registrador y con la
naturaleza juridica de la Delegacién de esos servicios, cuestiones esas que se
encuentran, de la misma forma, pacificadas por la mayoritaria doctrina brasilefia, en
que pese algunas voces disonantes.

Todavia, el estudio no se hace en la divergencia de esos entendimientos, ya
gue, como dicho antes, se encuentra superado. La investigacion estara fundamentada

en las inconsistencias del sistema, analizadas en el contexto administrativo y
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constitucional de la delegacion administrativa y del concurso publico, observados
siempre dentro de la unicidad a ellos exigida, teniendo en vista, por consecuencia, la
coherencia logica para preservacion de todo el sistema juridico, inclusive con criticas
a la actitud del legislador constituyente sobre la manera de como tratdé la materia,
estableciendo, al final, sugestiones para eventuales reformas.

Nuevos paradigmas que serdn observados para una mejor adecuacién de la
materia y consecuentemente, para que en los afios que vengan pueda existir una mejor
prestacion de esos servicios, con plena satisfaccién para el Estado y, sobre todo, para

la sociedad que de ellos dependen.

[I. CONCEPTO DE DERECHO NOTARIAL Y REGISTRAL

Una de las tareas mas dificiles en el ambito del derecho es definir conceptos
en relacion a aquello que se pretende pesquisar. Conceptuar es definir las
circunstancias externas e internas que determinado instituto es regulado por el
derecho, como si fuese un cilindro, definiéndose, por ejemplo, el liquido que lo llene en
su parte interna y el vidrio que lo abriga en su parte externa.

Dejando la metéfora o las comparaciones para otro momento, se puede decir
qgue el Derecho Notarial es el conjunto sistematico de normas que establecen el
régimen juridico del notariado (Larraud, 1996, p.83). Para el argentino Néri (1980), el
derecho notarial puede definirse como el conjunto de normas positivas y genéricas que
gobiernan y disciplinan las declaraciones humanas formuladas bajo el signo de la
autenticidad publica (p. 332). Brandelli (2009) lo define como el "aglomerado de
normas juridicas destinado a regular la funcién notarial y el notariado (p. 79).

El Derecho Registral Inmobiliario, a su vez, se define, en las lecciones de Diniz
(2003) como un complejo de normas juridico-positivas y de principios relativos al
registro de inmuebles que regula la organizacion y el funcionamiento de las vias de
servicio inmobiliarias (p. 13).

Como definicion legal, prevista en el articulo 1° de la Ley 8.935/94 - LNR (Ley
de los Notarios y de los Registradores), los servicios notariales y de registro son los de
organizacidon técnica y administrativa destinados a garantizar la publicidad,

autenticidad, seguridad y eficiencia de los actos juridicos.

1. FUNCION NOTARIAL Y DE REGISTRO

La funcion notarial, a su vez, es —la actividad de agente publico, autorizado
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por ley, de redactar, formalizar y autenticar, como fe publica, instrumentos que
consubstancian actos juridicos extrajudiciales del interés de los solicitantes (Ceneviva,
2006, p.22 ). Se dedica, como regla, al asentamiento de titulos de interés privado o
publico, para garantir oposicién a todos los terceros, con la publicidad que les es
inherente, garantizando, por definicién legal, la seguridad, la autenticidad y la eficiencia
de los actos de la vida civil a que se refieran.

El | Congreso Internacional del Notariado Latino, realizado en Buenos Aires,
en 02/10/48, el cual esta prevaleciendo hasta los dias de hoy, definié que —el Notario
es el profesional del Derecho, encargado de una funcién publica consistente en recibir,
interpretar y dar forma legal al deseo de las partes, redactando los instrumentos
adecuados a ese fin, confiriéndoles autenticidad, conservando los originales y
expidiendo copias que den fe de su contenido. En su funcién esta comprendida la
autenticacion de hechos. (Cunha, 1949, p.644).

Antunes (2005) destaca que la actividad notarial presenta su caracter juridico,
cuando el Notario orienta las partes y concretiza su voluntad en la formulacion de
instrumento juridico adecuado a la situacion juridica presentada. A través de la
orientacion anticipada, se nota el caracter cautelar de la actividad.

Se definié, por lo tanto, lo que es y como se operacionaliza el derecho registral
y notarial. Lo que es dentro de los conceptos genéricos mencionados arriba; y su
operacionalizacion como ejercicio de sus funciones. Nada hay de complejo en el
andlisis de esos temas, al menos que nos interese para fines de pesquisa, ya el cerne
del problema se reviste exactamente en la forma como el ejercicio de ese derecho es
trasladado a aquellos que lo ejecutan.

Con la lectura de los antecedentes historicos, fue posible entender como la
funcion notarial y registral tuvo inicio en Brasil, pudiéndose concluir en la actualidad la
manutencion de su concepto en el ambito del derecho. El mismo se puede decir en
relacion al ejercicio de esa funcion, ya que hacen parte de un mismo objeto como
puesto arriba, donde, mismo que analizado en forma de metafora como ya dicho,
hacen parte de un mismo cilindro.

Veamos, adelante, en nivel constitucional, como se materializé los servicios
notariales y registrales en la Constitucion Federal de 1988, establecidos en dos
sistemas, vale decir, el del periodo colonial, cuando implantados por las Ordenaciones
del Reino, por lo tanto, anterior a la Constitucion Federal de 1988, conocido por
sistema patrimonial, y el actual, de provisién por delegacion en concurso publico de

pruebas y titulos.
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De acuerdo con Angieuski (2005), el nuevo sistema tiene status
constitucional, con prevision expresa en el articulo 236 de la Constituciéon Federal.
Aunque ya vigente por mas de 35 afos, la implantacién del sistema viene siendo
gradual. Solo recientemente viene ganando mayor celeridad. Da Costa (2003) diserta
que la Constitucion de 1988, por su art. 236 y parrafos, bien como por la excepcion
dispuesta en el art. 32 del Acto de las Disposiciones Constitucionales Transitorias,
hace hincapié, con aires desburocratizantes, el caracter eminentemente privado en
que deben desarrollarse los servicios notariales y de registro. Para el, la prevision
constitucional revela e induce gran repercusién al sacar las instituciones notarial y
registral del oscurantismo que las involucraba, haciéndolas méas conocidas y dando
noticia de su importancia social y juridica.

Con entendimiento opuesto, Soares (2002), al comentar el mismo dispositivo
constitucional, asevera que, in verbis: —El art. 236 represent6 un retroceso elitista,
fuente de odiosos privilegios, oportunidades a concesion de verdaderas
donatarias feudales, tipicas de la época colonial, y los intereses colectivos en
segundo plan, en la esfera de la administracion de justicia, o sea, la privatizacién
de los servicios notariales. (pp. 36-38) (resaltos inexistentes en el original).

Mismo habiendo sido la disposicion constitucional reguladora de las
actividades notariales y de registro (art. 236 de la Constitucion de 1988) insertadas,
topograficamente, en localidades diversas de las secciones referentes a la
organizacion del Poder Judicial (arts. 92 a 126), sobr6 superado el entendimiento
de que tales actividades constituyeron meros servicios auxiliares subordinados,
jerérquicamente, a las autoridades judiciales. Los servicios notariales y de registros no
compone la estructura organica del Poder Judicial y sus titulares (notarios y
registradores) disfrutan de independencia en el rendimiento de sus atribuciones. (Da
Costa, 2003).

El autor todavia resalta que el primer alerta de esa clara separacion entre
Poder Judicial y — servicios notariales y de registro aparecio con la publicacién, en el
Boletin de Justicia del 14 de julio de 1986, de las sugestiones despachadas por el
Supremo Tribunal Federal a la presidencia de la Comision Provisoria de Estudios
Constitucionales, sobre el tratamiento constitucional del Poder Judicial a ser dado por
la Asamblea Nacional Constituyente que seria instalada. En aquella oportunidad, el
Ministro José Carlos Moreira Alves, entonces presidente del STF, encaminé al Profesor
Afonso Arinos de Melo Franco, presidente de la referida comision provisoria, la

Exposicion de Motivos y las innovaciones sugeridas por la Corte, expresando que, in
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verbis:

Entendié el Tribunal de quedar apenas en el estricto ambito del Poder Judicial,
dados los términos en que fueron solicitadas las sugestiones. Dejo, por eso
mismo, de hacerlas con relacion a las instituciones vinculadas al Poder
Ejecutivo, aunque con prestacion de servicios junto al Poder Judicial, como,
por ejemplo, el Ministerio Publico, la Asistencia Judicial [...] Y mismo con

referencia a vias de servicio extrajudiciales.

Es destacado también las palabras de Erpen (1999), de que las sugestiones
del STF destacan que los juristas, cuando enfrentaron el tema en la fase pre-
constituyente, ya preveian que los servicios notariales y de registro no integraban el
Poder Judicial, como, de sobra, no sugirieron el desplazamiento para otro Poder. Tan
poco insertaron tal actividad como servicio autbnomo o auxiliar junto al Judicial.
Concluye el jurista gaucho que la solicitacion de tal actividad al Poder Judicial, sin el
desplazamiento para otro poder, da la clara idea de que pasaron los servicios
notariales y registrales a ser tratados como Instituciones de la Comunidad, y no mas
como organos del Poder, en cualquier de sus modalidades. La omisién, pues, de su
existencia, en cualquier 6rgano de la Administracion Puablica, no constituye desaviso
del Constituyente; pero, antes, consciente y oportuno posicionamiento cientifico,
consagrando a autonomia de la actividad.

Especificamente en lo que se refiere a los servicios notariales y registrales, la
Constitucion de la Republica de 1988 trajo disposicion especifica, con la siguiente
redaccion:

Art. 236. Los servicios notariales y de registro son ejercidos en caracter

privado, por delegacion del Poder Publico.

§ 1° - Ley regulard las actividades, disciplinara la responsabilidad civil y

criminal de los notarios, de los oficiales de registro y de sus prepuestos, y

definira la fiscalizacion de sus actos por el Poder Judicial.

§ 2° - Ley federal establecera normas generales para fijacion de
emolumentos relativos a los actos practicados por los servicios notariales y
de registro.

§ 3° - El ingreso en la actividad notarial y de registro depende de concurso
publico de pruebas y titulos, no permitiéndose que cualquier via de servicio

guede libre, sin apertura de concurso de provisiéon o de remocién, por mas
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de seis meses.

Se libera de ese articulo constitucional que el servicio notarial y de registro,
en los decires de Ives Gandra Martins (1985), se marca al régimen juridico de derecho
publico, aunque ejercido en caracter privado. Es también la visibn de Walter Ceneviva
(2006) en su obra Leyes de los Notarios y de los Registradores Comentada que

destaca:

aunque el notario y el registrador sean agentes publicos, su ejercicio
profesional tiene caracter privado, o sea, le cabe soportar los encargos
economicos de su actividad en razén de sus proveedores, empleados,
prestadores de servicios, de acuerdo con anotacion hecha al art. 1° de la ley
8.935/94 (pp. 20-23).

Regulando la Constitucion, surgié la Ley n° 8.935/94, trayendo diversos
perfeccionamientos al sistema. Preve, por ejemplo, que la delegacion sea realizada
por concurso publico de pruebas vy titulos, y que los profesionales, para habilitarse en
concurso, sean licenciados en derecho, de acuerdo con disposicion anterior. Cuido,
también, todavia a titulo de ejemplo, de la equiparacion de los agentes delegados a
servidores publicos, previendo inclusive responsabilidad civil, criminal y administrativa
de esos agentes, entre otras caracteristicas.

Hoy, en el derecho brasilefio, notario y registrador no ejercen cargo publico,
pero son agentes publicos. Actian como representantes de la autoridad publica, ellos
mismos provistos de autoridad, considerandose que el Poder les delega funciones,
subordinados subsidiariamente, en ciertos casos, las reglas cogidas en el régimen
anico previsto en la Constitucion, sin jamas llegar, ademas, a la condicion de servidores
publicos, como observa Ceneviva (2006).

El reclamado es ratificado por el juicio decidido por el relator Min. Carlos Brito
(2005), del STF, en Accion Directa de Inconstitucionalidad, in verbis: STF. ADI
3151/MT — MATO GROSSO

ACCION DIRECTA DE INCONSTITUCIONALIDAD. RELATOR
Min. CARLOS BRITO
Juzgado en 08/06/2005 - Tribunal Pleno
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ENMIENTA: ACCION DIRECTA DE
INCONSTITUCIONALIDAD. LEY N° 8.033/2003, DEL ESTADO DE
MATO GROSSO, QUE INSTITUYO EL SELLO DE CONTROL DE LOS
ACTOS DE LOS SERVICIOS NOTARIALES Y DE REGISTRO, PARA
IMPLANTACION DEL SISTEMA DE CONTROL DE LAS
ACTIVIDADES DE LOS NOTARIOS Y DE LOS REGISTRADORES,
BIEN COMO PARA OBTENCION DE MAYOR SEGURIDAD JURIDICA
CUANTO A LA AUTENTICIDAD DE LOS RESPECTIVOS ACTOS.

[.]

Il - Régimen juridico de los servicios notariales y de registro:

a) se trata de actividades juridicas propias del Estado, y no
simplemente de actividades materiales, cuya prestacion es
trasladada para los particulares mediante delegacién. Trasladada,
no por conducto de los mecanismos da concesion o de la permision,
normados por el caput del art. 175 de la Constitucion como instrumentos
contractuales de privatizacién del ejercicio de esa actividad material
(no juridica) en que se constituyen los servicios publicos; b) la
delegacién que les timbra la funcionalidad no se traduce, por ninguna
forma, en clausulas contractuales; c) su delegacion solamente puede
recaer sobre persona natural, y no sobre una empresa o persona
mercantil, visto que de empresa o0 persona mercantil es que versa
la Magna Carta Federal en tema de concesién o permisién de
servicio publico; d) para tornarse delegataria del Poder Publico, tal
persona natural ha de ganar habilitacion en concurso publico de
pruebas y titulos, no por adjudicacion en proceso licitatorio,
reglado por la Constitucién como antecedente necesario del
contrato de concesion o de permisién para el rendimiento de
servicio publico; e) son actividades estatales cuyo ejercicio privado
gue esta bajo la exclusiva fiscalizacién del Poder Judicial, y no bajo
organo o entidad del Poder Ejecutivo, sabido que por 6rgano o entidad
del Poder Ejecutivo es que se da a la inmediata fiscalizacion de las
empresas concesionarias o permisionarias de servicios publicos. Por
organos del Poder Judiciales que se marca la presencia del Estado para

conferir certeza y liquidez juridica a las relaciones inter-partes, con esta
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conocida diferencia: o modo usual de actuacion del Poder Judicial se da
bajo el sigho del contencioso, en cuanto el invariable modo de actuacién
de las vias de servicio extra-forenses no adentra esa delicada esfera de

los litigios entre sujetos de derecho [...] (resaltos agregados).

Sobre la delegacion en la Constitucién, cabe culminar que el origen del
término delegacion lo vincula a la persona que se sustituye por otra. Y sus derivados
(delegado, delegacion), ni siempre corresponden al significado gramatical o
etimologico, como se ilustra con delegacién de policia o delegado de ensefianza
aunque diferenciados por la funcion a ellos atribuidas por ley.

La delegacion prevista en el art. 236 es administrativa, dispuesta por el Poder
Ejecutivo a prestadores de servicio publico. Ceneviva (2006) culmina que para el
derecho administrativo, acto de delegar consiste en atribuir actividad propia de la
administracién a un ser privado (persona natural o juridica) o publica.

El Estado tiene la facultad de realizar registros publicos (como lo hace en el
registro de comercio).

La Constitucion atribuye mencionada facultad, en casos determinados, a
agentes privados, de acuerdo con prevision del ya citado art. 236. Esa delegacion
consiste en acto complejo de la administracion, comprende desde el concurso
publico hasta lo concedido, en cuanto medio creado por el derecho para permitir la
actuacion del interés publico por medio de prestador de servicio de caracter

privado, habilitado para la practica de actos, cuya competencia es atribuida por ley.

[1l. CONCLUSION

Después de esa fundamentacion, se espera haber alcanzado el objetivo sobre
lo propuesto inicialmente, cual sea, despertar en el lector la sensibilidad en percibir
que el sistema constitucional de las vias de servicio extrajudiciales necesita
urgentemente de reformas, todo en favor de la sociedad brasilefia. AUn que sea
considerado legal y legitimo, cabrd al legislador constitucional derivado la
implementacion de nuevas reglas, habiles para el mejor desarrollo del sistema.

El derecho brasilefio asume funcion primordial en la vida de la poblacion,
persistiendo aun la indagacion si el hecho social produce el derecho o si el derecho
produce el hecho social. En el ambito de las vias de servicios extrajudiciales, la

segunda asertiva prevalece, o sea, cabra al legislador la alteracién de las normas
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constitucionales, con el perfeccionamiento del sistema, lo que inevitablemente
alcanzara la poblacibn con mejoras, sobre todo en el ambito de la publicidad,
autenticidad, seguridad y eficacia de los actos juridicos.

La propuesta no fue la de enmarcar ideas abstractas, las cuales nunca
podrian ser concretizadas. De manera alguna. La intencion fue la de contribuir en la
medida en que las inconsistencias del sistema pudiesen ser observadas con los
reflejos a ella pertinentes, sobre todo en relacién a la inadecuacion administrativa en
delegar servicio publico a particular a través del concurso publico. De la misma forma,
el inconveniente de tener en el Poder Judicial, érgano judicial por esencia, dos
funciones, veces pasandose como érgano represor, aun que por ley esté establecido
como o6rgano orientador y posteriormente ejerciendo su funcién principal de érgano
juzgador.

También, fue cuestionado si el legislador constitucional tendria creado una
nueva especie de delegacion o si la delegacion prevista en el articulo 236, —caput
estaria referente a una subespecie de delegacién administrativa, ya consolidada en el
ambito del derecho administrativo.

Puesto eso, se concluye que el articulo no tuvo la pretensién de encerrar el
asunto, siendo su propoésito principal el de demostrar los problemas existentes en el
sistema de las vias de servicio extrajudiciales en el orden juridica. A fin de cuentas,
—cuando una sociedad esta organizada de tal modo que solo promueve el bien de una
parte de sus integrantes, es sefial de que ella estd mal organizada y lejos de los

objetivos que justifican su existencia (Dallari, 2013, p.35).
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