Ata Notarial
Marcio Pires de Mesquita

(Transcrição da palestra sem a revisão do autor.)
Hoje, temos na doutrina basicamente duas vertentes que tratam da ata notarial, uma que é liderada por João Teodoro e Leonardo Brandelli e que entendem a ata de uma determinada forma, e outra cujos defensores são Paulo Gaiger Ferreira e outros notários de escol. Filio-me à primeira corrente porque entendo ser mais adequada à legislação, portanto, enfocarei minha palestra nessa primeira corrente.

Definição

A ata notarial é um instrumento público mediante o notário capta com seus sentidos uma determinada situação, um determinado fato, e a transpõe para seu livro de notas ou outro documento.
Essa é uma definição-padrão de ata notarial, é suficiente para se ter uma noção boa do instrumento e daquilo a que se presta.

Objeto

O objeto da ata notarial decorre do próprio conceito. É a mera apreensão de um fato jurídico; a trasladação ou transposição para o livro do notário ou para algum outro documento. Em São Paulo só conhecemos a ata ex-protocolar, que é feita em outro documento no caso da aprovação do testamento cerrado; lançamos o instrumento no próprio documento que a parte leva embora e no livro do notário fica apenas uma nota de referência. No estado de São Paulo, as outras atas são protocolares, ou seja, conforme as escrituras, fica o original no livro do notário e a parte fica com uma certidão. Portanto, as atas notariais em São Paulo são todas protocolares.
Salvo engano, na sugestão de alteração das normas de serviço da Corregedoria-Geral da Justiça vai haver previsão para a possibilidade de atas extra-protocolares também em São Paulo, por enquanto temos apenas o testamento cerrado. 

As normas de serviço do Rio Grande do Sul prevêem que a ata notarial é extra-protocolar, ou seja, a regra é contrária, a pessoa leva embora a ata e a nota fica no cartório.

Não pode haver alteração, adaptação ou juízo de valor pelo tabelião ou escrevente que lavrar a ata. Nesse momento o tabelião é um mero narrador, ele está apreendendo um fato, que e vai trasladar para o papel, de forma técnica, com imparcialidade, sem nenhum tipo de paixão e o mais distante possível do objeto. Não pode haver alteração da realidade que está sendo apresentada, adaptação, e muito menos juízo de valor. 

Para entender melhor a diferença entre ata notarial e escritura pública, é necessário voltar aos bancos acadêmicos e tentar lembrar da teoria do fato jurídico. No fato jurídico lato sensu a vontade humana não é relevante. Por exemplo, um raio cai e destrói a casa de alguém. Isso é um fato jurídico? Sem dúvida, mas a vontade humana foi relevante? Não, porque não se avalia a vontade, portanto, é um fato jurídico lato sensu. No fato jurídico stricto sensu também não há vontade humana. O exemplo do raio serve, bem como o de uma criança que cai na escola e quebra o braço, ou seja, a vontade da criança não é relevante.
O ato ou fato jurídico: diferença ente ata notarial e escritura pública
A vontade é não qualificada e o ato ingressa no mundo como um verdadeiro fato. A própria lei diz qual é a conseqüência daquilo. O exemplo mais típico é o achado de um tesouro por um louco. Ainda que essa pessoa que não tem vontade qualificada possa se manifestar, ao encontrar um tesouro se apropria da metade, por força de lei. Pela definição da doutrina, esse é o ato/fato jurídico.
O ato jurídico lato sensu tem vontade humana qualificada, saímos da esfera do fato e entramos na esfera do ato. É bom lembrar que a palavra ato vem do próprio verbo actus, do latim, que significa agir, portanto, dá a idéia de ação, de vontade. Sempre temos uma vontade anterior a uma ação.

No ato jurídico stricto sensu o destinatário da manifestação de vontade não adere a ela, ou seja, são atos jurídicos de imperatividade. É o caso, por exemplo, da mudança de domicílio e notificação. Existe uma vontade manifestada, mas os destinatários não podem alterar essa realidade. Se resolvermos mudar nosso domicílio, todas as pessoas que se relacionam conosco terão essa realidade alterada, independentemente da vontade delas.
Por fim, o negócio jurídico. Nesse tipo de ato jurídico negocial, o que existe é uma composição de interesses e a manifestação de vontade tem essa finalidade negocial. É a mais qualificada de todas nessa hipótese.

A ata notarial destina-se à retratação de fatos jurídicos, daí a importância de se distinguir da escritura pública. A ata notarial não pode ter por objeto os atos jurídicos próprios da escritura.

O que diferencia uma ata notarial da escritura pública? Como o tabelião pode reconhecer a manifestação de vontade como objeto de ata notarial ou de escritura pública?

A grande questão é entender quem é o destinatário da manifestação de vontade. Se na figura de destinatário couber o tabelião, estamos falando de escritura pública. Por exemplo, alguém se apresenta no cartório como dono de um apartamento, que resolveu vender. O imóvel vale mais de trinta salários mínimos e a pessoa precisa da ajuda do tabelião para que o negócio tenha validade. Nesse caso, a pessoa pediu ao tabelião para lavrar uma escritura de compra e venda. Em outro exemplo, alguém quer vender um mouse de computador para outra pessoa, num valor inferior a trinta salários mínimos. Como só conseguimos provar que o negócio será realizado por meio da tradição, a pessoa quer uma prova específica de que essa tradição se realizou. Existe alguma forma de provar no futuro que o mouse foi entregue para o comprador? Nesse caso, lavra-se uma ata notarial. Nesse segundo negócio, o tabelião é mero expectador, ele está assistindo um negócio, formalizando um instrumento público que vai servir de prova futura, mas sua participação nesse ato não vai alterar a validade do negócio.
No primeiro caso, a participação do tabelião é condição para que o ato tenha validade, afinal de contas o tabelião não é instituição financeira e não pode fazer um contrato particular com força de escritura pública. Como o tabelião é aquele que faz a escritura pública, e ela é da essência do ato de compra e venda de bem imóvel acima de trinta salários mínimos, na primeira hipótese o que se lavra, portanto, é uma escritura pública. Na segunda hipótese o que se lavra é uma ata notarial.

Seria possível lavrar uma escritura pública de compra e venda do mouse? Sim, mas aí a diferença dos dois negócios estaria na participação ativa do tabelião, ou do escrevente, no negócio a ser lavrado. Juntamente com as partes, o tabelião autoriza e outorga na escritura a manifestação de vontade. Na ata notarial, o tabelião é mero expectador narrador. 
Na ata notarial, se o tabelião não está outorgando ele está fazendo aquilo que o tabelião faz desde a época do escriba egípcio, narrando e autenticando para perpetuar no tempo. Isso está na lei 8.935/94 como uma das funções do tabelião, que é dar autenticidade aos fatos.

O notário pode participar como mero observador das vontades manifestadas, sem recepcioná-las. É por isso que é possível lavrar uma ata notarial de uma assembléia de condomínio, de uma reunião de diretoria, e até mesmo de uma compra e venda de um bem imóvel.
Vamos supor que todos são muito cautelosos e vão comprar um determinado apartamento e que vai ser feita a venda por meio de um contrato pela Nossa Caixa. Sabemos que o contrato particular terá ingresso no registro de imóveis com força de escritura pública. Mas estamos desconfiando daquele funcionário da Caixa e resolvemos levar o tabelião para assistir a lavratura do contrato. Desse modo, o tabelião vai fazer uma ata notarial para servir de prova no futuro. Portanto, é possível sim o tabelião assistir a um contrato de compra e venda de um bem imóvel no qual ele não participa do ato como outorgante da manifestação de vontade.

Como disse anteriormente, a ata notarial é ato protocolar e deve ser lavrada no livro de notas do tabelião, que vai finalizar o ato junto com a pessoa que solicitou a lavratura da ata. Eventualmente, podem assinar até pessoas que participaram daquele ato, mas o mais importante é que, como é ato próprio do tabelião, na qualidade de autenticador e de narrador, ele finalize a ata notarial sem a participação específica de ninguém na assinatura.

A exceção que temos é a aprovação do testamento cerrado, a ata notarial tem essa característica. Conforme João Teodoro, tabelião de Minas Gerais, o que diferencia um pouco a aprovação do testamento cerrado das outras atas notariais é que o testamento não deixa de ter um mínimo de juízo de valor. Na medida em que se aprova o testamento, se está valorando aquilo que foi examinado. É claro que esse exame é superficial, porque se avaliam apenas as folhas que foram apresentadas, não se lê o conteúdo por completo para conhecer a manifestação de vontade do testador, no entanto, não deixa de haver o mini juízo de valor no momento em que se aprova o testamento.
Requisitos

O artigo 215 do Código Civil, a lei 7.433/85 e o decreto que regulamentou essa lei, quando tratam da escritura pública, estão tratando de acordo, manifestação de vontade negocial, ou seja, sempre pensando em duas partes. Naquilo que for compatível, se aplica à ata notarial os mesmos requisitos da escritura pública. No entanto, muitas vezes vamos verificar que poderemos utilizá-los parcialmente, uma vez que nem sempre existirá a segunda parte do negócio. O tabelião, então, vai identificar, qualificar e solicitar assinatura só de quem solicitou a ata. 
Eventualmente, o tabelião terá de pedir certidão negativa de alguém para fazer a ata notarial. Na ata notarial há um universo de possibilidades. Pode até existir uma ata notarial na qual seja necessária a vinda de todas as certidões, mas, em regra, o tabelião aplica, naquilo que couberem, os requisitos da escritura pública quanto à forma, idioma nacional, necessidade de rogação. No Brasil não existe previsão de ata notarial de ofício, mas na Espanha, por exemplo, existe essa previsão, principalmente quando se depara com algum impedimento para realização de seu trabalho

Juízo de capacidade

Essa é uma questão muito interessante. Na escritura pública, temos de averiguar a idade e o juízo de capacidade daqueles que vão participar do ato. E na ata notarial? Por exemplo, entra um jovem de 17 anos no cartório e diz que acabou de desenvolver um software, que está sendo plagiado, portanto quer uma ata notarial para provar que foi ele quem desenvolveu o programa. Como o tabelião deve proceder? Deve mandar o jovem trazer os pais para assisti-lo ou, em vista da urgência, deve lavrar o ato para garantir o direito dele, e depois, se for o caso, ir atrás da representação?
Nesse sentido, a doutrina também é dividida, os mais formalistas entendem que há necessidade de assistência ou representação. Narciso Orlandi Neto e Leonardo Brandelli defendem que, se houver legítimo interesse e capacidade natural, de entender e querer, o notário pode lavrar a ata, uma vez que é um ato que independe de outorga, de manifestação de vontade qualificada pela capacidade para surtir efeitos. Como a ata notarial é um ato meramente narrativo e pode mesmo ser finalizada pelo tabelião sozinho, se a parte se recusasse a assinar o ato, não haveria impedimento para que, nesse caso, a solicitação fosse desencadeada por uma pessoa relativamente capaz.
Leonardo Brandelli vai mais longe ao dizer que a pessoa poderia ser até absolutamente incapaz. Segundo ele, um menor de 14 anos na mesma situação teria direito à ata notarial. Tudo vai depender do legítimo interesse e licitude da atuação notarial. Vamos supor um garoto de 13 anos compareça ao cartório, com marcas roxas no corpo, dizendo que o pai é alcoólatra, que bate nele todos os dias e que, por isso, gostaria que o tabelião fosse até sua casa para lavrar uma ata notarial porque pretende pedir destituição de pátrio poder. É possível lavrar essa ata? Legítimo interesse certamente existe, mas, nessa situação, caímos na questão da licitude da atuação notarial uma vez que existe o conselho tutelar, órgão destinado a averiguar esse tipo de caso.

Como tabelião eu levaria o garoto até o conselho tutelar, autoridade pública investida de poder para atuar nesse tipo de crime, que passaria a cuidar do caso. Portanto, nessa hipótese eu não atuaria. Há quem defenda que o tabelião sempre pode atuar, independentemente da ilicitude do objeto da ata. Acho que o limite está no fato de existir ou não outro órgão ao qual o poder público atribuiu destinação específica de recepcionar o fato em questão. 
Exemplo semelhante é o do homem que vai ao cartório para lavrar uma escritura de declaração na qual ele testemunhará a respeito de um determinado crime. Sempre lavramos esse tipo de ato porque, embora seja a declaração de um crime, é um crime de ação penal condicionada à representação, ou à queixa. A ação penal não é privada, é pública. Se o homem não quiser ir à delegacia, ele não vai, porém o fato tem relevância jurídica e, muitas vezes, é necessário fazer prova disso. Portanto, a ata notarial pode ser feita. No entanto, se o homem disser que realmente viu o crime acontecer, será possível lavrar a ata notarial? Não, porque crime de homicídio é de ação penal pública incondicionada, portanto, o caminho certo é a declaração na delegacia.
Não há regra rígida sobre a ata notarial. Precisamos analisar caso a caso o que os usuários solicitam para verificar se nossa atuação vai se prestar a prevenir um litígio. Qual a função do notário e do registrador senão a prevenção de litígios e a segurança jurídica? É nisso que devemos pensar, ou seja, se nossa atuação vai culminar em prevenção de litígios e em segurança jurídica, então poderemos atuar.

Dentre as sugestões para alteração das normas de serviços está a previsão de que se insira a exigência, pelo notário, de assistência ou representação. Como recebemos a senha e poderemos enviar sugestões, estou enviando uma em sentido contrário, justamente por entender que isso vai engessar o instituto. Por exemplo, se tivermos de pedir ao garoto para chamar o pai ou a mãe para ajudá-lo, faremos com que se perca o objeto, principalmente em se tratando de Internet, cujo conteúdo desaparece de um momento para outro. Acredito que burocratizar a solicitação do serviço acabará por fazer com que a parte tenha prejuízo e perca a razão de ser do serviço.

Questões técnicas
Identificação e qualificação do solicitante 
Conforme uma escritura pública, o tabelião deve identificar e qualificar a pessoa que solicitar uma ata notarial. O ato, depois de ser lido, tem que ser assinado pelo solicitante ou por alguém a seu rogo. Essa assinatura é pedida para que se formalize a rogação ou instância. É dispensável o requerimento em que a pessoa solicita a realização da ata. 

Se o requerente se recusar a assinar a ata notarial, diferentemente com o que acontece com a escritura pública, o tabelião encerra o ato sozinho, atesta, e pode expedir a certidão. Na escritura, se a parte se recusa a assinar, o tabelião a declara incompleta, cobra da parte e não pode expedir certidão. No caso da ata, o ato está perfeito e é possível expedir a certidão. A ata notarial substitui, com mais rapidez e a custo menor, a produção antecipada de provas. 

Princípio da unidade 
Na escritura pública, as partes chegam e o tabelião lavra o ato no mesmo momento, todos assinam, e as partes vão embora de posse da certidão. Não existe nenhuma possibilidade de se pegar assinatura posteriormente ao ato. As normas exigem que os atos sejam praticados de forma una, ou seja, é feita a lavratura, o tabelião lê o conteúdo para as partes, que assinam uma em seqüência à outra, o tabelião subscreve e o ato está perfeito e acabado. Jamais uma escritura pode esperar a assinatura do vendedor de um dia para outro, por exemplo. 
De todos os atos notariais, é no testamento que o principio da unidade mais tem prevalência e mais ocorre. No entanto, na ata notarial esse princípio não é incidente pela própria natureza do ato. Como a ata notarial é narrativa e descritiva, pode começar num dia e terminar em outro, ou ainda, durar vários dias. Um exemplo é a demolição de um prédio. Existe um prédio histórico na cidade e o tabelião é convidado a fazer uma ata notarial da demolição. Por se tratar de um prédio histórico, em que pode existir algum interesse, a ata leva três meses para ser finalizada. A ata é única, os fatos descritos terão início, meio e fim. A composição do todo será em uma única ata notarial. A ata, por sua natureza, pode ser feita fora do horário de expediente, como também ocorre com o testamento. Como é necessário descrever fatos, e os fatos acontecem em seus momentos e não em horário marcado, é muito mais comum que as atas sejam lavradas fora do horário de expediente.
Limite de licitude de atuação do notário
Sem dúvida, o notário deve respeitar os direitos subjetivos alheios. Por exemplo, o seu vizinho tem 85 cachorros e não cuida muito bem deles. Você não suporta mais o barulho e a desordem. Você chama o tabelião para fazer uma ata notarial das condições em que vivem esses cachorros. Você, juntamente com o tabelião, toca a campainha do vizinho, que diz que na casa dele ninguém entra. O tabelião pode lavrar uma ata notarial das condições de vida dos cachorros? Não, quando muito pode lavrar uma ata notarial desses fatos, do que foi solicitado, que esteve na casa do solicitante, etc.

É importante dizer que não podemos externar juízo de valor, e isso tem certa flexibilidade. Não vejo problema nenhum em o tabelião dizer que sentiu um cheiro muito forte, ou até mesmo insuportável, de animais, porque isso é do senso comum do homem, qualquer pessoa que entrar naquele ambiente vai sentir que o cheiro está desagradável. E aí podemos pensar que ao dizer cheiro desagradável, estaremos externando um juízo de valor. Portanto, da forma mais técnica possível, tentamos afirmar que existia um cheiro muito forte de animais. E também podemos dizer na ata que, ao tocar a campainha de fulano, foi negado o acesso. Termina aí a ata notarial. Não podemos invadir a casa de fulano, porque estaríamos invadindo os direitos subjetivos alheios. Portanto, temos que ter bom senso na hora de lavrar uma ata, do que pode e não pode ser feito. Qual o maior interesse jurídico tutelar do que está em jogo? É a intimidade da pessoa que está na situação, ou é a moral, o pudor público, enfim, de acordo com o que se apresenta em cada caso.
Eficácia probatória
Nesse ponto entra a importância da ata notarial como forma de substituição da produção antecipada de provas. O artigo 364 do Código de Processo Civil diz que o documento público faz prova não só da sua formação, mas também dos fatos que o escrivão, o tabelião, ou o funcionário declarar que ocorreram em sua presença. 

Qual é o condão dessa afirmativa? Quando afirmamos que o documento público – e a ata notarial é considerada documento público – faz prova dos fatos que o tabelião declarar que ocorreram em sua presença, se juntarmos um documento público a essa declaração, estamos invertendo o ônus da prova (art. 6º, CDC). Ou seja, se a outra parte quiser negar esses fatos, ela terá o ônus de provar que não aconteceram. 

Essa presunção de veracidade dos fatos narrados pelo tabelião é nosso grande instrumento para oferecer à OAB. Em muitos casos os advogados conseguirão antecipar os litígios com uma ata notarial na qual o fato está incontroverso. O advogado chama a parte para tentar um acordo, uma vez que se ele entrar com uma ação na Justiça, a parte terá de provar que o fato não aconteceu, e já existe uma prova muito forte e produzida de forma lícita, que é a ata notarial. 

A ata notarial perpetua no tempo com caráter probatório revestido da fé pública os atos ou fatos descritos pelo notário. É óbvio que essa presunção é relativa, e que a ata notarial não é exaustiva, ou seja, a prova poderia ser feita por várias outras formas. A ata notarial é um instrumento a mais, pouco conhecido, que deve ser muito divulgado e oferecido pelos tabeliães. É um instrumento fortíssimo de prevenção de litígios.
Principais diferenças entre ata notarial e escritura

Já vimos que para a ata notarial não há manifestação de vontade, restringimo-nos a descrever fatos jurídicos. Na escritura sempre há manifestação de vontade. Por exemplo, chega uma senhora no cartório pedindo para lavrar uma escritura para provar que está viva, para fins de recebimento de aposentadoria. Nesse caso, o tabelião vai lavrar uma escritura declarativa de presença. Isso não é uma escritura, mas uma ata notarial de fé de vida. Não pode ser uma escritura porque a senhora não manifestou vontade alguma, quer dizer, até manifestou a vontade de continuar recebendo a aposentadoria, mas isso não vai figurar na ata; vai figurar que a senhora tal compareceu ao cartório, munida do documento tal e o tabelião atesta que, para todos os fins de direito, referida senhora se encontra viva. 
O tabelião está descrevendo um fato jurídico, o que é um absurdo. A senhora vai fazer uma ata notarial para provar algo que a própria certidão de nascimento poderia provar, uma vez que não estando averbado o óbito, presume-se que ela esteja viva. A mesma coisa serve para todas essas escrituras declarativas que fazemos, todas são atas notariais.

Na ata não há juízo de capacidade, na escritura sempre há. Na ata, a assinatura da parte é mera conformidade com o texto, e serve para fins do princípio de rogação ou instância, para provar que não se agiu de ofício. Na escritura, a assinatura da parte é outorga, significa que as partes concordam com o texto da escritura.

Quando o tabelião finaliza a escritura pública com sua subscrição, o ato está formalizado em termos negociais. Para a ata notarial não é necessária a assinatura, uma vez finalizada pelo tabelião ela vale para fins de prova, sua finalidade específica. A ata notarial não exige a unidade do ato e a escritura sim.

Em São Paulo, enquanto as normas não forem revistas a ata notarial e a escritura pública são sempre protocolares, com exceção do testamento cerrado.

Essas são as principais diferenças entre os dois instrumentos.

Um fato ilícito pode ou não ser objeto de ata notarial? A conclusão a que chegamos é a de que pode, desde que não exista outra autoridade pública destinatária específica daquela notícia de fato que seja de ação penal pública, de fato incondicionado.
Exemplos de escrituras de declaração 

Comprovar a presença de pessoas em certos lugares 
Alguém vai ao cartório para lavrar uma escritura de compra e venda, mas a parte contrária não comparece e resolve desistir do ato. Isso vai gerar alguma conseqüência jurídica entre eles. A parte que compareceu pede para que seja feita uma certidão, que prove que ela compareceu, para que possa entrar com uma ação de perdas e danos.

O tabelião João Teodoro faz uma distinção interessante entre a ata de comparecimento e a ata presencial. Ele diz que essa é uma ata de comparecimento, e que a ata presencial é aquela na qual o tabelião presencia o fato em outro local que não seja o cartório. Já as atas de comparecimento são lavradas dentro da serventia. 
Perpetuar conteúdo de páginas na Internet
Na Bahia, o Ministério Público pediu atas notariais de perpetuação, em que se prova que internautas utilizam a Internet para pornografia infantil e conseguiu várias condenações.

Extrair certidão via Internet
Há uma decisão da Corregedoria Geral de São Paulo dizendo que a forma correta de se extrair uma certidão pela Internet é mediante uma ata notarial. Depois, a Corregedoria percebeu que a ata notarial seria custosa para a parte e autorizou que fosse feita uma certificação no verso. Mas a forma mais correta de se extrair essa certidão é por forma de ata notarial.
Atestar o estado do imóvel do início ao fim da locação
Às vezes é muito mais fácil pedir para o tabelião fazer a vistoria do imóvel do que aguardar a administradora de bens. A vantagem de se levar um tabelião é que ele será imparcial e a administradora de bens pode querer privilegiar seu cliente, o locador.

Outros exemplos: comprovar entrega de documentos ou coisas; certificar existência de pessoa – chamada de fé de vida; atestar apelido ou profissão de pessoa; certificar declarações prestadas; etc.
