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INTRODUCAO

A primeira observacao a ser feita é a de que a Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro?) foi promulgada em plena ditadura Vargas (Estado Novo, em vigor no periodo de
1937-1945), um quarto de século apo6s o inicio da vigéncia do Cddigo Civil de 1917, e
continua surtindo efeitos juridicos em pleno seculo XXI.

Desde sua origem, a LINDB exerce com maestria verdadeira funcdo de lei
hermenéutica, a disciplinar a aplicacdo de toda a producéo legislativa brasileira no tempo e no

espaco. De acordo com Maria Helena Diniz:

a Lei de Introducdo € uma ’lex legum’ , ou seja, um conjunto de normas sobre normas,
constituindo um direito sobre direito (ein Recht der jura), um superdireito, um direito coordenador
de direito. Néo rege as relagdes de vida, mas sim as normas, uma vez que indica como interpreta-
las ou aplica-las, determinando-lhes a vigéncia e eficicia, suas dimensdes espaciotemporais,
assinalando suas projecdes nas situacbes conflitivas de ordenamentos juridicos nacionais e
alienigenas, evidenciando os respectivos elementos de conexdo. Como se vé, engloba ndo sé o
direito civil mas também os diversos ramos do direito privado e pablico, notadamente a seara do
direito internacional privado, por isso exata é a denominagdo que lhe foi dada pela Lei n°
12.376/2010”.

Atravessou incolume o breve periodo democratico de 1946 a 1964, ingressou em outra

fase autoritaria, na ditadura civil-militar que vigorou de 1964 a 1985 e seguiu viva mesmo

! Advogado e consultor juridico. Doutor em Direito pela USP. Desembargador aposentado. Foi corregedor geral

da Justica (2012-13), presidente do Tribunal de Justica de Sdo Paulo (2014-15) e secretario de Estado da Educa-

cdo de S&o Paulo (2016-18). E reitor da UniRegistral e professor permanente do programa de pés-graduagdo em

Direito da UNINOVE. E-mail: jose-nalini@uol.com.br.

2 Denominada “LINDB”, sendo que a redacdo atual foi dada pela Lei n° 12.376, de 2010. Antes, a denominagdo
era Lei de Introducéo ao Cddigo Civil.

Rev. Direito Notarial, S&o Paulo v.8 n.1, p.69-74, Janeiro-Junho. 2019.
69


http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
mailto:jose-nalini@uol.com.br

José Renato Nalini

depois da entrada em vigor da Constituicdo Cidadd de 1988, sendo essa sua conformacao
tradicional, presente na grande maioria das referéncias bibliograficas que levaram adiante o
propdsito de compreendé-la. No presente artigo, o propdsito sera confrontar a leitura
tradicional as abordagens criticas e, ao final, tecer consideracdes sobre o art. 18, que dispde

sobre a atribuigéo notarial e registral das autoridades consulares brasileiras.

1. Doutrina tradicional versus doutrina contemporanea

A doutrina tradicional, como visto no ponto anterior, enxerga a LINDB como uma
espécie de “lei das leis”. Nada obstante, essa posicdo ndo € unadnime nos dias atuais.
Discussdo vinculada a perspectiva da filosofia do direito e da hermenéutica entende que 0s
modernos textos constitucionais sdo, por vocacdo, o elemento central da interpretacdo do
direito. Cumpririam, com isso, o papel que lhes é atribuido desde a longeva Teoria Pura do
Direito de Hans Kelsen: o de fundamento de validade do ordenamento juridico e, por
correlato, de baliza hermenéutica das leis.

Essa posicdo deriva do carater de projeto juridico-politico de nacdo inato as
Constituicdes. Ao descortinar as escolhas politicas fundamentais de um pais e também as
“regras do jogo” tipicas da divisdo de competéncias e das atribuicBes especificas dos entes
que o compde. Para situar o leitor, trata-se da perspectiva pos-positivista, em que a lei cede
lugar a Constituicdo como protagonista do sistema normativo.

Aqui, ganha espac¢o a normatividade dos principios derivados da matriz constitucional
e a respectiva interpretacdo destes e das normas constitucionais. Tal perspectiva enxerga na
Norma Fundante posicéo de elevada hierarquia. Nesse sentido, ndo apenas a validade das leis
é colocada a prova, mas também a sua interpretacdo, que deve observar os limites impostos
pelo texto da Constituicao.

Numa leitura preliminar, o0 modelo pds-positivista coloca em xeque a existéncia de leis
interpretativas por uma questdo logica: descaberia a lei, enquanto tal, definir critérios
hermenéuticos, posto que essa fungdo cabe & Constituicdo. A critica, aqui, repousa exatamente
sobre o art. 40 da LINDB, que preleciona que “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso
de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito”.

Ora, se o texto constitucional é suficiente como orientagéo a deciséo judicial, por meio

da integracdo do sistema juridico, ndo ha que se falar em analogias, costumes ou mesmo
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principios gerais de direito - verdadeiros convites ao decisionismo, posto que
desacompanhados de qualquer conceituacdo que determine seus limites e alcance.

Embora sua expressdo mais tangivel seja a de integrar a hierarquia de normas,
representando o fundamento de validade do ordenamento juridico, o texto constitucional é
também a sua referéncia hermenéutica primaria. Dai a difusdo, ja ndo tao inédita, dos estudos
que compatibilizam os diplomas legais em vigor com sua interpretacdo constitucional: direito
civil-constitucional, direito processual-constitucional, direito penal-constitucional.

Num pais em que o projeto constitucional é relegado a posicao inferior, seja no ambito
do ensino juridico, seja no plano da prestacdo jurisdicional, reafirmar a centralidade da
Constituicdo Federal quanto a hermenéutica é fundamental. Essa a posi¢do que defendemos,
em abstrato, quanto ao papel da LINDB.

2. O art. 18 da LINDB

Nada obstante a discussdo critica acerca da LINDB, a referida lei contém dispositivos
que merecem leitura atenta. E o caso do art. 18, que dispde sobre as competéncias registrais e
notariais das autoridades consulares brasileiras.

Essa a redacdo conferida ao dispositivo:

Art. 18. Tratando-se de brasileiros, sdo competentes as autoridades consulares brasileiras para lhes
celebrar o casamento e os mais atos de Registro Civil e de tabelionato, inclusive o registro de
nascimento e de 6bito dos filhos de brasileiro ou brasileira nascido no pais da sede do Consulado.
§ 1° As autoridades consulares brasileiras também poderdo celebrar a separagdo consensual e o
divércio consensual de brasileiros, ndo havendo filhos menores ou incapazes do casal e observados
0s requisitos legais quanto aos prazos, devendo constar da respectiva escritura publica as
disposicdes relativas a descrigdo e a partilha dos bens comuns e a pensdo alimenticia e, ainda, ao
acordo quanto a retomada pelo cdnjuge de seu nome de solteiro ou & manutencdo do nome adotado
quando se deu o casamento.

§ 20 E indispensavel a assisténcia de advogado, devidamente constituido, que se dara mediante a
subscricdo de peticdo, juntamente com ambas as partes, ou com apenas uma delas, caso a outra
constitua advogado proprio, ndo se fazendo necessario que a assinatura do advogado conste da
escritura publica.

A vista de seu contetido, nota-se que ndo se trata de um dispositivo de natureza
interpretativa, o que afasta, em tese, a discussdo feita no item anterior. Neste caso, a énfase
recai a validade dos atos de registro civil e notariais no estrangeiro e o papel conferido
aqueles gque se encontram a servigo do Brasil nessa condicéo territorial.

No plano das generalidades, parece evidente a desnecessidade de o brasileiro residir

no exterior. Basta que esteja no estrangeiro e necessite dos préstimos de um registrador civil
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ou de um tabelido. Inclusive, visando a tirada do protesto de letras e titulos cambiais. Nada
impede, por isso, que dois brasileiros se casem no exterior, perante a reparticdo consular.
Porém apenas é possivel essa celebracdo se ambos os conjuges forem brasileiros.

Mesmo celebrado por agente brasileiro no exercicio de atribuicdes que Ihe foram
atribuidas por lei, a certiddo do assento deverd ser trasladada no Servico do Registro Civil do
domicilio do interessado ou naquele do Distrito Federal para que possa produzir efeitos no
Brasil. Também é preciso que o consul remeta a segunda via da certiddo do assento ao
Ministério das RelacBes Exteriores, que a encaminhara para o servico de Registro Civil
competente.

O dispositivo, porém, ndo é claro quanto a outras questdes incidentes. Ao conferir as
autoridades consulares sua competéncia notarial, a lei incluiu os negocios juridicos
submetidos as delegacbes extrajudiciais dessa especialidade - os tabelionatos de notas,
regulados pela Lei n. 8.935, de 1994 - e que abrangem outras atribui¢des ndo relacionadas ao
direito de familia.

Se essa foi a intencdo do legislador - conferir competéncia notarial para aléem das
questdes atinentes ao direito de familia - ela poderia ser celebrada como oportuna em relacao
ao crescimento do fluxo de informacg6es e documentos - especialmente os digitais - sujeitos a
certificacdo por parte de 6rgdo diplomatico brasileiro.

Permanecem abertas, todavia, outras questdes. Por exemplo: se a lei que regeu o
negocio juridico no estrangeiro ndo exigir a lavratura de escritura publica, ainda assim 0s
contratantes, se brasileiros, deveriam submeté-la a procedimento notarial junto a embaixada
ou ao consulado para que o respectivo ato tenha repercussao no Brasil? A sistematica sera a
mesma, ou seja, dar-se-a o traslado do ato para o servi¢co competente?

Tais autoridades, por sua vez, teriam competéncia para reconhecer a firma dos
subscritores? Deviam manter um livro proprio para o registro dos atos? O Ministério das
RelacOes Exteriores teria, por seu turno, competéncia correcional? Caso afirmativo, as regras
seriam definidas por qual instituicdo? E qual seria a responsabilidade dos agentes? Seguiria 0
mesmo rito aplicavel quando a funcdo fosse exercida pelo delegatério?

Sé&o questdes que o dispositivo legal, a priori, ndo responde, mas que podem balizar os
estudos a partir de sua formulacgéo.

Outro ponto merecedor de comentario € o 8 20, que guarda aparente conflito com o
dispositivo imediatamente anterior. Aqui, fica ainda mais clara a aproximacéo entre as dele-

gacdes extrajudiciais e as reparti¢des diplomaticas. Inclusive na repeticdo de uma contradicéo
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aparente. Desde 2007, por forca da Lei n. 11.441, é possivel a separacdo consensual pela via
extrajudicial. Trata-se de modalidade célere, facultada aos conjuges quando nao ha interesses
indisponiveis e que, portanto, tornariam desnecesséria a intervencdo do Poder Judiciério e das
funcBes essenciais a Justica, assim definidas constitucionalmente.

Todavia, permanece a necessidade de assisténcia por advogado, tanto na lei especial
quanto na LINDB em comento. No nosso entendimento, esta deveria ser uma faculdade, e ndo

uma obrigatoriedade das partes, a despeito da importancia do advogado na garantia da Justica.

3. Conclusao

A LINDB continua sendo um objeto importante de estudos, a despeito da exiguidade
de estudos por parte da doutrina patria. Seja por sua persisténcia temporal, seja pelas criticas
que recebe em virtude de sua filiacdo a uma perspectiva tida por anacrénica pela Teoria do
Direito contemporénea - a hermenéutica focada no sujeito que abre a possibilidade para
multiplas formas de revisionismo - ela exibe dispositivos de reconhecida relevancia para o
direito brasileiro.

Um deles é o seu art. 18. O dispositivo comentado, como visto, dispde sobre a
validade do registro e dos negdcios juridicos no estrangeiro, a partir do exercicio de funcao
registral e notarial pelas autoridades consulares brasileiras.

A despeito de consagrar importantes funcdes tipicas das delegacGes extrajudiciais,
estendendo-as aos agentes publicos a servico do Brasil no exterior, o dispositivo ndo é
explicito em apresentar solucdo para as questdes que se apresentam a partir de sua previsao

normativa, especialmente aquelas atinentes a funcao notarial da autoridade consular.
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