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ATA NOTARIAL: MEIO DE PROVA NO PROCESSO CIVIL E O “DISCLOSURE”

NOTARIAL MINUTES: MEANS OF EVIDENCE IN THE CIVIL PROCEDURE AND
THE "DISCLOSURE"
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RESUMO: Este artigo cientifico pretende refletir sobre os limites do uso da ata notarial
enquanto prova no processo civil: considerando-se o dever de cooperagdo que rege o Codigo
de Processo Civil de 2015 e o direito fundamental de ndo auto incriminacéo, dialogando com a
perspectiva do direito anglo saxdo sobre o full disclosure e privilégios probatdrios. Além disso,
reflete-se sobre 0 uso das atas notariais sob o contexto da mediacdo e a implementacdo de
protocolos pré processuais no Brasil.
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ABSTRACT: This scientific paper aims to study about limits of notary minute use as evidence
in civil procedure: considering the duty to cooperate established in the Civil Procedure Code of
2015 e and the right of protection against self incrimination, dealing with the common law
perspective regarding disclosure and evidentiary privileges. Moreover, reflects about notary

minute use under the mediation context and adopting pre action protocols in Brazil.
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INTRODUCAO

A atividade notarial no Brasil constitui importante instrumento do sistema judiciario.
N&o h& como afastar sua indispensabilidade para a pacificacdo social e para assegurar a
seguranca juridica dos atos juridicos cotidianamente praticados.

A atuacdo imparcial® do notario, para que a litigiosidade entre particulares possa ser
atenuada, confere aos negdécios juridicos privados a necessaria clareza e seguranca juridica. Em
um pais com intensa judicializacdo de conflitos, em que o Poder Judiciario se vé, cada vez
mais, instado a buscar formas de dar vazdo a demanda crescente, com a adogdo de medidas de
inteligéncia artificial e processo eletronico*, a atuacéo notarial merece especial atengao.

As atas notariais, nesse sentido, enquanto atos tipicos da atividade notarial sdo
elementos indispensaveis para, inclusive, dotar de mais qualidade a construcdo da verdade
perante qualquer poder do Estado: processo administrativo, penal ou civil. Tratam-se de fatos
juridicos que sdo autenticados, na forma do art. 6°, inc. 111 da Lei 8.935/94 e que, com isso, sao
dotados de eficacia probatoria®, estando a disposicdo dos administrados para preservacéo de
seus direitos.

Neste estudo reservou-se a atencéo, entretanto, ao processo civil, muito pela expressa
previsdo na Sec¢do 11 no Capitulo XII do Cédigo de Processo Civil de 2015, a qual relacionou
a ata notarial como espécie probatoria. Ndo que, anteriormente, as atas notariais ndo fossem
admitidas como provas, haja vista a previsdo do art. 364 do Cadigo de Processo Civil de 1973,
Normas das Corregedorias dos Tribunais de Justica do Estado e do art. 6° inc. Ill da Lei
8.935/945. Alias, a localizagdo no art. 384 do Cddigo de Processo Civil de 2015, logo apds a
Secdo Il que trata da producgéo antecipada de provas, revela a importancia que o legislador dotou
este meio de prova como evidéncia produzida de forma pré-processual.

Com o crescente uso dos meios eletronicos para realizacdo de atos da vida privada, as

atas notariais se revelaram essencial instrumento de modo a autenticar fatos neles ocorridos,

$ BRANDELLI (2011)
4 DEZEM (2018)

° FERREIRA (2016)

® BRANDELLI (2004)
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preservando-se direitos e configurando meio de prova ideal, devido as caracteristicas fluidas
das relacbes mantidas no meio eletrénico

Nesse contexto, a disciplina da ata notarial como meio de prova no processo civil merece
importante reflexdo, principalmente, no que se refere ao dever de cooperacdo que rege o Codigo
de Processo Civil e os limites impostos a dilacdo probatoria, com a expressa previsdo do direito
a ndo auto incriminacéo, reproduzida no art. 379, caput do Cadigo de Processo Civil de 2015.

I. DA ATANOTARIAL: CONCEITO E PRINCIPIOS

A ata notarial constitui um instrumento publico por meio do qual o notério capta e
apreende determinado ato ou fato e o translada para o documento publico. Ante a fé publica
que Ihe é investida por Lei, o0 notario autentica tais fatos por meio de seus sentidos, efetuando
a narracdo deles em documento préprio, ndo devendo nele contaminar de interpretacdes,
adaptacBes ou valoragdes’.

Num primeiro momento, pode ser objeto de ata notarial aquilo que ndo for objeto de
escritura publica, instrumento no qual havera manifestacdo de vontade recebida pelo notario.
Isto €, pode o tabelido constatar um fato em que ha manifestacdo de vontade entre as partes,
mas ele ndo é o receptor dessa declaracdo. Trata-se por, por exemplo, de uma conversa por meio
de aplicativo de mensagens instantaneas por meio do qual uma forma de pagamento foi
entabulada entre as partes. No instrumento lavrado constara uma manifestacdo de vontade,
tipico da comunicacdo humana, que, entretanto, terd se dado entre o emissor e receptor sem a
intervencg&o do notariado.

BRANDELLI® ressalva que a ata notarial ndo pode cuidar daqueles negécios juridicos
que exigem a forma publica para se aperfeigoar e produzir os efeitos que deles se esperam,
como a compra e venda de bens imdveis acima de 30 salarios minimos, prevista no art. 108 do
Cadigo Civil.

E preciso lembrar que a atividade notarial é norteada por principios juridicos previstos

no ordenamento juridico nacional, sendo de rigor partir da analise do texto constitucional.

" Op. Cit.
& Op. Cit.
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Primeiramente, é de sobrelevar o teor do art. 19 da Constitui¢do da Republica que veda

aos entes federativos recusar fé aos documentos publicos. Ha que se lembrar que a fé publica é

um dos principais pilares de atuacdo dos servicos notariais. Além disso, o art. 236 também da

Constituicdo é importante por prever a delegacdo do Poder Publico para sua prestacdo em

carater privado. Com isso, o teor do art. 37, caput da Constituicdo também regera a atuacao

notarial:

a)

b)

d)

principio da legalidade: o notario deve atuar conforme a Lei, praticando os atos de
acordo com a formalidade exigida, sob pena sua reponsabilidade civil e criminal.
Entretanto, se presenciar um fato ilicito a ata notarial podera ser lavrada. O item 141.1
do Capitulo XVI das Normas de Servigos dos Cartdrios Extrajudiciais - Tomo Il do
Tribunal de Justica do Estado de S0 Paulo prevé expressamente tal possibilidade®.
Aliés, trata-se de importante instrumento a permitir a prova do fato constatado para fins
de responsabilizacéo.

principio da impessoalidade: o notario deve atuar de forma neutra, ndo podendo
contaminar a ata notarial de juizo de valor ou de interpretacdo do fato, como antevisto.
Entretanto, enquanto profissionais de Direito, 0s notarios devem assessorar as partes
que os provocam quanto ao melhor ato notarial e advertir sobre as consequéncias legais
dos atos.

principio da moralidade: os notarios estdo vinculados aos padrées morais exigidos nas
condutas dos agentes puablicos. Ndo por outro motivo sdo dele exigidos um
comportamento profissional e privado compativel com a delegacéao, na forma do art. 30,
inc. V da Lei 8.935/94, alem de fiscalizacdo de tributos incidentes dos atos por eles
praticados (art. 30, inc. X1 da Lei 8.935/94) e a observancia dos emolumentos dos atos
praticados (art. 30, inc. VIII da Lei 8.935/94). H& outros comportamentos, mas estes
apenas exemplificam a carga moral e ética exigida da pratica dos atos notariais;
principio da publicidade: os atos notariais serdo em regra publicos, na forma do art. 17
da Lei 6.015/73, cuja interpretacdo é conjugada com o art. 5°, inc. XXXIII e art. 37, §

39, 11, ambos da Constituicdo da Republica. No entanto, conforme lembra FERREIRA,

® BRANDELLI (2004) e FERREIRA (2016).
10 FERREIRA (2016)
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a publicidade dos atos notariais ndo é irrestrita, pois o direito & intimidade e a vida
privada devem ser preservados pelo notario (art. 30, inc. VI da Lei 8.935/94). O item
2.1 do Capitulo XV1 das Normas de Servigos dos Cartorios Extrajudiciais - Tomo Il do

Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo € clara nesse diapaséo. Ha que se ter, nesse

sentido, atencdo ao tratamento dessas informacdes pelo Tabelionato de Notas, para fins

da Lei 13.709/18 e Provimento 74/18 do Conselho Nacional de Justica.

e) principio daeficacia: por decorréncia légica o ato notarial a ser praticado deve ser aquele
mais adequado e econdmico a situacdo fatica, cabendo ao notario zelar para que se
ultime esta situacéo.

Além destes principios, ha os principios tipicos do direito notarial que regem a lavratura
das atas notariais e cuja analise se revelam imprescindiveis para entendimento do papel das atas
notariais para fins de prova no processo civil:

a. principio da seguranca juridica: este principio tem seu fundamento no préprio Estado
Democratico de Direito, consoante os arts. 1°, caput e 5°, caput, ambos da Constitui¢do
da Republica e garante que o notario ao autenticar determinado fato este goza de certeza.
Com isso, a Constituicdo ao delegar tal funcéo garante ao tabelido um instrumento habil
a gerar pacificagdo na sociedade, dotando-se o instrumento de uma presuncdo de
validade do seu teor. E relevante notar que a seguranca se presta tanto ao Estado que
confere a fé publica ao ato quanto aos particulares que tem a expectativa de que com a
constatacdo de determinado ato ou fato, desfrutem de maior relevancia se necessarias
para resolucdo de eventual conflito. Para tanto, o ato notarial sera lavrado de acordo
com determinada solenidade a fim de que justamente a seguranca juridica dele esperada
possa se concretizar.

b. principio da forma: trata-se de consequéncia da seguranca juridica que é dotada a
atividade notarial. Assim, sobre a ata notarial hd uma presuncéo de veracidade e de
existéncia dos fatos nela descritos, na forma dos arts. 215 do Cédigo Civil, e 374, inc.
IV e 405, ambos do Cédigo de Processo Civil. Trata-se de presuncéo relativa, mas cujo
efeito pratico sera, como veremos a seguir, de inversao do 6nus da prova.

c. principio da imediacdo: o tabelido deve estar proximo as partes e aos fatos e tal contato

pode se dar por prepostos (art. 20, Lei 8.935/94), ndo carecendo, inclusive, do contato
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fisico. A Resolugdo 100/20 do Conselho Nacional de Justica estabeleceu a possibilidade
de lavratura de atos notariais eletronicos, mediante contato por videoconferéncia com
as partes, utilizando-se de assinaturas digitais por meio dos certificados digitais.

d. principio da rogacdo: o tabelido ndo age de oficio. Isto é, este deve aguardar a
provocacdo das partes, delas se aproximar para que possa entender a situagdo fatica e
pretensdo. Este requerimento pode ser verbal, mas havera situaces em que o Tabelido
podera exigir que este seja formalizado. Trata-se de importante principio quando se
reflete que o fato constatado pode ter diversas implicacdes juridicas, inclusive, ao
requerente.

e. principio do consentimento: a parte deve consentir com o ato notarial. Ainda na ata
notarial o requerimento para lavratura da ata pode ser interpretado como consentimento
para sua realizacdo, mas, ainda assim, deve ser lido com consenso, vez que a despeito
da fé publica, ndo ha como o tabelido agir de oficio ou expondo ato de que deva guardar
sigilo.

f. principio da unidade formal do ato: a lavratura da ata notarial ndo ha que se dar de forma
encandeada por um rito pré-estabelecido. Pode ser que haja sucessivos atos que nela
sejam necessarios constar, ou que haja solicitacdo para que se aguarde sua lavratura.
Bastara ao notario que tudo documente no ato a fim de preservar a autenticidade dos
fatos.

g. principio da notoriedade: as atas notariais irdo constar fatos que de forma direta ou
indireta chegaram ao conhecimento do notario que a eles conferird veracidade e
exatid&o.

h. principio da matricidade: de acordo com este principio, 0s atos notariais sao registrados
em determinados livros, de modo que haja sua preservacdo e garanta-se a sua
publicidade.

O quadro principioldgico e sua reflexdo sobre a ata notarial se revela essencial para que
possa depreender de qual meio de prova esta a se tratar no processo civil. Ndo se pretendeu
esgota-los, mas indicar os mais importantes a fim de compreensédo do instituto e o tratamento

que merece receber no processo civil.
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Il. ATANOTARIAL: MEIO DE PROVA NO PROCESSO CIVIL

A ata notarial, por definicdo, € um documento testemunhal por meio do qual o notario
infere determinados fatos e os narra em seus livros de notas ou outro documento a inaugurar
uma prova pré-constituida. Nesse sentido, o Codigo de Processo Civil, em seu artigo 384,
esclarecendo a finalidade da ata notarial, previu que a existéncia ou 0 modo de existir de um
determinado fato podem ser documentados, mediante requerimento do interessado, em ata
lavrada por tabelido.

Com a devida vénia, a previsdo do ordenamento processual ndo implica em inovagao
do conceito de ata notarial. No entanto, a despeito da vigéncia do principio da rogacdo, ha que
se questionar se a ata notarial podera ser empregada por terceiro interessado. Este
guestionamento serd adiante tratado, mas sera que uma ata notarial a requerimento de uma parte
poderia ser trazida aos autos por terceiro contra esse interessado, que requereu sua lavratura?

O Cadigo de Processo Civil traz, como um dos principais motes do diploma, o dever de
cooperacdo estabelecido no art. 6°. Este dever informa inclusive a instru¢do probatéria, com o
intuito de garantir a paridade de armas, estimulando o dialogo entre as partes e Estado-Juiz*®.
De acordo com MARINONI*2, as partes tem o dever de colaborar com o Poder Judiciério para
que a verdade no processo civil seja construida. Nao ha propriamente um direito de esconder
determinada evidéncia porque Ihe é prejudicial®®,

E bem certo que é preciso refletir qual a verdade é buscada no seio do processo civil.
De acordo com MARINONI*, ndo ha uma disting&o entre a verdade aferida no processo civil,
penal ou administrativo. Ocorre que a construcéo dela dificilmente reproduzira aquilo que de
fato ocorreu, vez que serd obtida a partir de documentos, testemunhos e prova pericial e
demandard a interpretacdo do Juiz. Este, por sua vez, além das provas nos autos produzidas,
por vezes, a partir de impressdes de terceiros, também contara com o contexto social, politico

e historico do julgador.

I MITIDIERO (2015)
12 MARINONI (2017)
13 Op. Cit.
4 Op. Cit.
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FOUCAULT?® recupera que um dos primeiros instrumentos para construcdo da verdade
utilizados na histéria foi o inquérito, no transcorrer da idade média. O conhecimento nela
produzida, conforme este fil6sofo, também decorre de relacGes de poder e de violéncia e, com
isso, é parcial e parte de uma perspectiva. Um testemunho poderia ser obtido mediante uma
ameaca de tortura.

Além disso, lembra FOUCAULT?® que, durante o periodo feudal, pouco importaria a
verdade, mas 0 peso e a importancia dada ao que era dito. Para apenas se ter uma ideia, é
lembrado que para se aferir se era verdadeiro o que havia sido dito, a pessoa deveria repetir o
testemunho sem erros. Haveria, ainda, o sistema de duelos e batalhas que definiria quem diria
a verdade. Com o passar do tempo, aparece a figura do procurador que era colocado pelo
soberano ao lado da vitima, apropriando-se do procedimento judiciario. Ato continuo, por meio
do confisco de bens da parte apontada como responsavel pelo soberano, procedia-se a
reparacao.

Nesse sentido, o art. 378 do Codigo de Processo Civil reforca o teor do art. 6° do diploma
adjetivo e estabelece que ninguém exime de colaborar com o Poder Judiciario para o
descobrimento da verdade. A ata notarial, enquanto meio de producéo antecipado de prova, se
revela importante ferramenta para emprego no processo civil, em vista a possibilidade de
perecimento de alguns fatos até a ocasido do saneamento do processo e dilagdo probatoria.

Ao mesmo tempo, ha que se considerar que a ata notarial € prova unilateral’’ que ira
submeter-se ao crivo do contraditério no bojo da relacdo processual. Os fatos nela contidos
poderdo ser contrapostos por meio de outras provas visto que possuem presuncao relativa de
veracidade, sendo admissivel, portanto, prova em sentido contrario, eis que iuris tantum. De
igual modo, a sua forca probante é inegavel, conferindo-na uma forte carga valorativa ao
magistrado*®.

Contudo, tornar-se a questionar: considerando os principios da rogagédo e da unidade
formal do ato que regem a lavratura da ata notarial, 0 emprego dela por terceiro contra aquele

gue a requereu, no processo civil é possivel?

15 FOUCAULT (2003)
16 Op. Cit.

" DIDIER JR. (2015)
18 BONIZZI (2017)
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Para responder essa formulagéo é de rigor também considerar o teor do art. 379, caput
do Cddigo de Processo Civil que ressaltou a garantia fundamental a ndo auto incriminagdo do
art. 5° inc. XLIII da Constituicdo da Republica ao prever o quanto a seguir transcrito:
“Preservado o direito de nao produzir prova contra si propria, incumbe a parte:”. Trata-se do
principio “nemo tenetur se detegere”, objeto de profunda analise no processo penal®®.

Alias, o direito a ndo auto incriminagao esta também previsto no art. 8°, § 2°, letra “g”
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Direito esse também compreendido no
préprio direito a defesa e ao devido processo legal?.

Parte da Doutrina?'?? sustenta que a redagdo do caput ndo pode implicar num “direito
‘fundamental” a ndo colaboragdo”, estimulando-se a chicana processual e permitindo-se a
litigancia de ma-fé. MARINONI?Z ressalva que este direito ndo autoriza o direito & mentira pela
parte. Ha, no entanto, corrente doutrinaria que entende que o principio do “nemo tenetur se
detegere” estd restrito a provas que tenham reflexos criminais®*. Por outro lado, ha
entendimento? de que a postura ativa da parte no transcorrer da instrucdo criminal ndo pode
implicar na necessidade de producéo de provas contra si?®.

Ao analisar o dispositivo processual, MARINONI?" menciona a inspiracdo no direito
anglo saxdo e o conceito de “evidentiary privileges”, aduzindo que naquele sistema seria
admitido a auséncia de colaboracdo com o Poder Judiciario. Mas teria o sistema processual
brasileiro incorporado tal instituto do direito anglo saxdo? Alias, com a adocdo do dever de

colaboracéo estabelecido no art. 6° e reforcado pelo art. 378, ambos do Cddigo de Processo

STF, Pleno, RE 971.959/RS, Rel. Min. Luiz Fux, v.p.m., d.j. 14.11.2018. O pleno do Supremo Tribunal Federal
ao enfrentar a constitucionalidade do art. 305 da Lei 9.503/97, discutiu, “obiter dictum” o direito a ndo produzir
provas contra si, sendo que o voto do Min. Celso de Mello dispde que o art. 5, inc. LXIII da Constitui¢cdo produz
seus efeitos a toda atividade estatal.

20 QUENJO (2012)

2L MARINONI (2017)

22 NERY JUNIOR (2020)

2 Op. Cit.

24 MEDINA (2021). Nesse sentido, sdo os enunciados 31 da | Jornada de Direito Processual Civil do Conselho da
Justica Federal (A compatibilizacdo do disposto nos arts. 378 e 379 do CPC com o art. 5°, LXIII, da CF/1988,
assegura a parte, exclusivamente, o direito de ndo produzir prova contra si quando houver reflexos no ambiente
penal.) e 51 do Férum Permanente de Processualistas Civis (A compatibilizagdo do disposto nestes dispositivos
com o art. 5°, LXIII, da CF/1988, assegura a parte, exclusivamente, o direito de ndo produzir prova contra si em
razdo de reflexos no ambiente penal.).

25 AMARAL (2015)

26 3TJ, 52 Turma, AgRg no RHC 100332/PR, Rel. Min. Felix Fischer, v.u., d.j. 30.05.2019.

2 MARINONI (2017)
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Civil, teria o sistema processual adotado o “full disclosure” também do direito anglo saxao?

Haveria, entdo, algum limite ao uso da ata notarial contra a parte que a requereu?

I11. EVIDENTIARY PRIVILEGES E FULL DISCLOSURE: REFLEXOES

Primeiramente, para que se possa compreender do que se tratam o “evidentiary
privileges” e “full disclosure” adotou-se, nessa senda, a analise do processo civil inglés, sob a
interpretacio de Neil Andrews?8. Trata-se de ressalva importante a fim de delimitar o recorte a
seguir realizado.

Além disso, ha que se refletir sobre as peculiaridades dos institutos antes de imaginar
sua aplicacio na sistema brasileiro, conforme os alertas que LIMA?® faz ao comparar o sistema
acusatorio nacional e americano.

Desse modo, NEIL® conceitua os “evidentiary privileges” ou privilégios probatorios,
no direito inglés, como uma imunidade a obrigatoriedade a fornecer informacdes pelas partes
durante a audiéncia de instrucdo e julgamento ou no transcorrer do processo legal. O processo
legal contempla algumas etapas protocolares pré-processuais. Nessas etapas, as partes se
comprometem a promover o “full disclosure”, isto ¢, o compromisso das partes em exibirem,
reciprocamente, as provas e informacdes que seriam utilizadas em eventual litigio judicial.

Este sistema pré-judicializacdo pretende evidenciar as partes as probabilidades de éxito
e, com isso, estimular a pactuacdo de acordos e evitar os julgamentos “emboscada”, em que a
parte é surpreendida em juizo com provas e, por vezes, ndo ha tempo habil para se defender.
Além disso, pretende-se garantir a paridade de informacg6es, bem como instruir o0 processo com
0 maximo de informagGes para que, se necessario, 0 mérito possa ser enfrentado de forma célere
e com ampla cognicéo.

Os protocolos previstos no direito inglés antes da judicializacdo do litigio estabelecem
obrigacOes que sejam cumpridas pelas partes. Os documentos e informagdes somente podem
ser utilizados no processo a menos que: 0 documento ou informagao for lido em uma audiéncia

publica; haja permissdo do Tribunal; ou a parte que exibiu o documento ou aquela que pertencer

28 NEIL (2019)
29 LIMA (1999)
S0 NEIL (2019)
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dé o seu consentimento. Portanto, o “disclosure” apenas se aplicara aquele processo, a menos
que algumas das hipoteses de ressalva ocorram. Esse ambiente “pre action” pretende criar a
confianca necessaria para que haja a solugédo do conflito.

Ha também audiéncias “pre action” em que depoimentos sdo colhidos na forma de
declaraces juridicas. Medidas cautelares como a indisponibilidade de bens, arresto de bens e
preservacao de provas (mandados de busca e apreensdo) também séo possiveis na fase de pre-
judicializa¢do. Além disso, a “English High Court” também pode expedir ordens de
indisponibilidade de bens ¢ de medidas de ‘“disclosure” para serem cumpridas em outras
jurisdicOes, que ndo necessariamente tenham admitido os protocolos ingleses.

Hé também, no transcorrer da fase “pre action”, a possibilidade de ser expedida ordem
para que terceiros cooperem e deem informac@es e documentos, elucidando os fatos. Por outro
lado, ha uma preocupacdo com eventuais relacfes de confidencialidade mantidas entre as partes
e terceiros, tais como o sigilo empresarial ou relagdes profissionais tais como médicos e
pacientes. Nesses casos, uma ordem especial pode ser dada, contanto que ndo haja outra
alternativa para obtencdo da informacédo, esta corra o risco de perecer e a quebra do sigilo seja
de fato necessaria, tendo em vista a classe dos destinatarios.

Uma importante consequéncia para as partes que descumprem as regras protocolares é
a elevacéo dos custos do litigio. NEIL3! ressalva que os custos para litigar na Inglaterra s&o
altos, tornando essa sancao eficaz.

Embora a cooperacdo entre as partes seja um dever, hd uma preocupacdo das cortes
inglesas em coibir o denominado “fishing”, principalmente, nos litigios empresariais com 0
escopo de conter as especulagdes e ameacas no curso do “disclosure”.

NEIL32 aponta que a “disclosure” no Poder Judicidrio encarece a sua execucio, pois
tudo que deveria ter sido feito no “pre action” ocorre de uma so vez, gerando sobrecarga. Com
0s protocolos, a “disclosure” ocorreria de forma automatica, diminuindo-se 0s custos.

Advém do direito inglés a previsao de determinadas situacGes em que as partes poderao
se recusar a cumprir com o dever de cooperacdo. Estes privilégios probatérios compreendem:

privilégio de orientacdo juridica (relagdes entre cliente e advogado); privilégios de litigio

3L Op. Cit.
%2 Op Cit.
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(documentos elaborados para integrar um processo civil ou criminal pendente); privilégio de
comunicagdo (documentos que compde a negociacdo de acordos com sigilo); privilégios de
mediacdo (documentos que compuseram as tratativas de mediacdo e conciliacao); privilégios
contra a autoincriminacdo; e a imunidade contra interesse publico (questfes de sigilo de Estado,
por exemplo).

Seré que é possivel harmonizar estes institutos tipicos do sistema “common law” com o
sistema processual brasileiro? Com esse intuito, é que foi celebrada a Convencdo sobre a
obtencdo de provas no estrangeiro em matéria civil ou comercial, em Haia, no ano de 1970. De
l& para os dias de hoje é impossivel ignorar os inimeros avancos tecnoldgicos e intensa
internacionalizagdo que o mundo viveu.

O Brasil incorporou este tratado ao ordenamento interno por meio do Decreto n°
9.039/17, tendo optado por fazer a declaracdo de que trata o art. 23%, ou seja, de que cartas
rogatorias expedidas para fins de “pre-trial discovery of documents” ndo seriam aqui
cumpridas. No exercicio de sua competéncia para processar a concessdo de "exequatur" as
cartas rogatdrias*, o Superior Tribunal de Justica®® vem admitindo que a producio de provas
no Brasil em face de particular ndo seja indiscriminada, em que pese o dever de coopera¢do que
rege o Cédigo de Processo Civil. Nesse sentido, a prépria Corte superior também aponta como
limite probatdrio o direito a ndo autoincriminacédo previsto no art. 379 do Cddigo de Processo
Civil,

Por esse angulo, CURY?® defende que o “disclosure” estaria previsto no art. 381 do
Codigo de Processo Civil ao permitir que provas produzidas de forma antecipada sejam
produzidas e utilizadas nos centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos (CEJUSC)?'.

De acordo com ele, as provas antecipadas induziriam as partes ao acordo.

33 Os Estados Contratantes podem, no momento da assinatura, ratificacdo ou adesdo, declarar que ndo cumprirdo
as Cartas Rogatdrias que tenham sido emitidas com o propdsito de obterem o que é conhecido, nos paises
de Common Law, pela designagio de “pre-trial discovery of documents”.

3 Arts. 105, inc. I, alinea “i” da Constitui¢do da Republica e 26 e ss. do Codigo de Processo Civil.

% Aglnt na Carta Rogatdria n® 14.548-EX, Corte Especial, Rel. MIn. Jodo Otavio de Noronha, v.u., d.j. 07.04.2020.
Aglnt na Carta Rogatdria n® 13.193-EX, Corte Especial, Rel. MIn. Jodo Otavio de Noronha, v.u., d.j. 26.11.2019.
Aglnt na Carta Rogatdria n® 13.192-EX, Corte Especial, Rel. MIn. Jodo Otavio de Noronha, v.u., d.j. 13.08.2019.
% CURY (2017)

87 Art. 165 e ss. do Cadigo de Processo Civil.
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A partir dessa perspectiva, ha de se destacar que vigora em nosso ordenamento juridico
também um “privilégio de mediagao” para as provas produzidas no transcorrer do procedimento
de mediacdo, na forma do art. 30, 8 2° da Lei 13.140/15. Entretanto, este privilégio ndo afasta
o dever de informacdes a Administracao Tributaria e nas hipoteses de ocorréncia de crimes de
acdo penal publica.

CURY? defende, ainda, a necessidade de edicdo de lei federal, ante a competéncia®
para tratar de direito de processo civil para que se possa tratar do estabelecimento dos

protocolos “pré-processuais’*.

IV. ATA NOTARIAL: “DISCLOSURE”

A ata notarial constitui inequivoco instrumento de producdo de prova antecipada
extrajudicial. Como tal, exerce a funcdo de permitir que as informacdes sejam apuradas de
forma ampla, com os atributos inerentes da atividade notarial, quais sejam: seguranca juridica,
imparcialidade, rogacdo e imediacdo. Com a inerente fé pablica dos fatos e atos autenticados
no documento, a presuncdo de veracidade afastar estéreis discussdes para fins de construcdo da
verdade nos processos.

Como antevisto, os notarios, assim como os magistrados*!, também estdo sujeitos a
interpretacdo dos fatos, devido a influéncias de seu contexto politico, social e de valores.
Entretanto, a ata notarial pode ser considerada como importante ferramenta a ser utilizada para
inducdo a acordos, reducdo da judicializagéo e de custos para pacificacdo social.

Os direitos a ndo auto incriminacdo ou de sigilo na media¢do** também devem ser
preservados pelo notario na lavratura da ata notarial. Isto €, a ata notarial ndo pode implicar na
producdo de provas contra o requerente, sendo de rigor que o requerente do ato seja

devidamente advertido de suas consequéncias pelo tabelido ou seu substituto.

38 Op. Cit.

%9 Art.22, inc. | da Constituicdo da Republica.

40 Expresséo utilizada por CURY (2017)

41 RIGAUX (2000)

42 Aqui pode-se considerar como privilégios probatérios, vez que limitam a atividade probatéria.
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No entanto, por diversos motivos, pode ser que a ata notarial venha a autenticar fato
juridico que atente ao patrimdnio daquele que a pleiteou. Nesse caso, a producdo de prova
contra o requerente da ata deve ser afastada pelo Poder Judiciario. Ainda que possa ser
fundamental a elucidacdo dos fatos, o direito a ndo auto incriminacdo deve ser preservado, a
medida que sua producédo antecipada se deu a rogo da parte prejudicada.

Dessa forma, o dever do Tabelido em constar os fatos tais como verificados, por forca
dos principios da seguranca juridica e da notoriedade, ndo pode se sobrepor a garantia
fundamental de ndo autoincriminacdo na peca de evidéncia lavrada. Trata-se de eficicia dos
direitos fundamentais*® que irradia os seus efeitos no exercicio da atividade notarial e vincula
o delegatério da funcdo publica. Nesse sentido, de modo a preservar a eficacia da ata notarial,
pode* o notario constar a adverténcia com relacdo ao “nemo tenetur se detegere” para que 0
requerente do ato possa manifestar seu inequivoco consentimento.

De igual modo, ndo ha como afastar a vedacdo de que a ata notarial lavrada durante
processo de mediacgéo seja utilizada em processo judicial ou arbitral posterior, na forma do art.
30, § 2° da Lei 13.140/15. E, inclusive, pode ser que a lavratura da ata notarial tenha sido feita
no bojo de processo de mediacdo conduzido pelo Cartdrio de Notas e de Registro, consoante a
autorizacdo do art. 42 da Lei 13.140/15, regulamentada na Resolucéo n° 67/2018 do Conselho
Nacional de Justica.

Alias, conforme o quanto disposto no art. 34 da Resolugdo n® 67/2018 do Conselho
Nacional de Justica os documentos que instruem a mediacdo devem ser arquivados, quando
considerados “pertinentes”. Ocorre que por for¢a do art. 30 da Lei 13.140/15 ndo ha que se
cogitar em juizo discricionario, vez que o arquivo em cartorio dos documentos que instruiram
0 processo de mediacdo apenas conferira seguranca juridica as partes que dele participaram
para que ndo sejam depois produzidos em procedimento judicial ou arbitral. E, com isso, as atas

notariais que constarem deste arquivo também estardo sob o manto deste privilégio.

43 SARLET (20121
4 Tratando-se de direito fundamental ha um poder-dever de advertir o administrado dos riscos de producéo de
provas contra si.
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V. CONCLUSAO

Como exposto, as atas notariais cumprem, no sistema processual nacional, importante
ferramenta de producdo de evidéncias de forma antecipada. Trata-se, alids, de verdadeiro ato
de “disclosure” que confere aos fatos autenticados presun¢do de veracidade cujo Onus
probatério no processo civil exigira da parte que se contrapuser, esforgos para afasta-la.

Contudo, o seu emprego nao pode apenas ser considerado como artificio de estratégia
de contencioso. O uso e a propagacdo das atas notariais também deve ser estimulado para fins
de solucdo de conflitos de forma alternativa, impulsionando-se a celebracao de instrumentos de
transacéo.

Ainda que se possa cogitar em eventual incompatibilidade do protocolo pré processual
de “disclosure” no ordenamento processual nacional, o dever de cooperagao estabelecido pelo
Cddigo de Processo Civil em vigor estabelece um dever da parte ndo alterar a verdade dos fatos.
O direito a ndo auto incriminacéo a parte litigante, estampado no art. 379 do Codigo de Processo
Civil, revela-se reflexo do direito fundamental garantido nos arts. 5°, inc. XLI11 da Constituicdo
da Republica e 8°, § 2° letra “g” da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos. Assim,
afeta-se a possibilidade do emprego da ata notarial, enquanto prova, em face daquele que a
requereu no processo civil.

Nessa senda, ndo ha como imaginar restricdo apenas as provas gue possam ensejar
repercussao na responsabilidade criminal. O direito fundamental garantido pelo “nemo tenetur
se detegere” ndo € restrito a aplicacdo apenas na relacdo de processo entre o Estado e o
individuo, tipico dos processos criminais, também se aplica aos processos civis. Por corolario
I6gico, uma ordem judicial de exibi¢do de documentos em face da parte tem que ser cumprida,
por exemplo, ndo havendo prejuizo, para tanto.

O dever de cooperacdo que emana seus efeitos pelo Codigo de Processo Civil, durante
a instrucdo probatoria, ao mesmo tempo que pretende a ampla revelagdo dos fatos para que
verdade processual possa evidenciar-se ndo pode afastar o principio do “nemo tenetur se
detegere”.

Os cartérios extrajudiciais ja sdo hoje importante meio de solucdo alternativo de

controvérsias. Procedimentos de mediacdo e de conciliacdo, conduzidos pelos cartérios, podem
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ser popularizados, tais como os procedimentos de divorcio e inventario extrajudiciais. E, mais
uma vez, as atas notariais podem ser empregadas de modo que haja estimulos a transacéo,
evidenciando as partes as probabilidades de éxito e riscos de apreciacdo pelo Poder Judiciario
dos fatos.

Assim, a adogdo de protocolos pré-processuais no Brasil, utilizando-se as estruturas dos
cartorios extrajudiciais, de modo a conferir seguranca juridica a sua execucdo, pode ser um
importante alternativa para pacificacdo social. Etapas probatorias podem ser antecipadas,
utilizando-se das atas notariais para pericias, declaracdes e depoimentos e constatacao de fatos,
por exemplo.

De forma pratica, o “disclosure” implementado pelo Codigo de Processo Civil, ao
estabelecer o dever de cooperagdo, o proprio diploma fez questdo de ressalvar um direito
fundamental para que ndo houvesse verdadeiras devassas em face daqueles que provocam o
Poder Judiciario. Certamente, considerando-se as barreiras ao acesso a justica, as partes
litigantes mais vulneraveis ficariam sujeitas a constrangimentos em depoimentos, pericias e atas
notariais que revelassem alguma fragilidade de seu patrimonio juridico.

Nesse contexto, as atas notariais tém um papel de protagonismo reservado, devendo os
direitos fundamentais serem os norteadores da atua¢do notarial a fim de contribuir a pacificacdo
da sociedade brasileira.
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