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RESUMO

A presente dissertacdo é resultado de uma pesquisa comparativa entre 0s sistemas
notariais brasileiro e portugués. Foca a importancia do tabelido na concretizacdo dos
negécios juridicos, assim como, mais acuradamente, a escritura publica de compra e
venda, cuja utilizacdo em ambos os ordenamentos juridicos, é bastante difundida. Na
primeira parte, sdo abordados os aspectos essenciais do Sistema Notarial Brasileiro,
como as origens, a influéncia portuguesa e a estrutura de funcionamento das serventias.
Serdo tratadas também as formas de investidura e designacdo dos notérios, sua
remuneracdo, € mecanismos reguladores para finalmente, examinar o instrumento da
escritura publica de compra e venda. No segundo capitulo, merece destaque o sistema
notarial portugués, recém inserido num dindmico processo evolutivo, caracterizado pela
privatizacdo, em face do modelo entdo vigente naquele Pais. Do mesmo modo, serdo
tratadas também as formas de investidura e designacdo dos notarios e sua remuneracao,
e politica fiscalizatoria. Adotou-se 0 método comparativo, para identificar semelhancas
e diferencas entre os notariados brasileiro e portugués bem como entre as escrituras
publicas de compra e venda enquanto instrumento amplamente utilizado em ambos 0s
Estados. O terceiro e Gltimo capitulo lanca-se em consideracdes contemporaneas, a
partir da abordagem comparativa, acerca dos sistemas notariais brasileiro e portugués. E
proprio deste estudo, ndo adentrar em consideracdes mais densas acerca do objeto, de
modo a preserva-lo, estabelendo uma reflexdo firme, sem, contudo, partir para
conotacdo mais conclusiva. Pugna a presente dissertacdo, pelo aprofundamento do
debate, ou estabelecimento de uma agenda voltada para a afirmacdo da ativadade
notarial, assim como da escritura publica de compra e venda, como
instrumentalizadores do desenvolvimento.



ABSTRACT

This dissertation is the result of a comparative research between Brazilian and
Portuguese notary systems. It focuses on the importance of the notary to the
consolidation of legal affairs as well as, more precisely the sale deed , which is
commonly used in both legal systems. Initially, the essential aspects concerning the
Brazilian Notary System are approached, such as its origins, the Portuguese influence
and working framework. Regulatory mechanisms, Notary designation rules and
compensation will also be object of this portion of the research, until, at last, the
analysis of sale deed. In the second chapter, the Portuguese notary system is analyzed,
insofar as it has just undergone a dynamic evolution process marked by privatization,
instead of its previous archaic model. Similarly to the first chapter, Notary designation
rules, compensation, and oversight policy are also part of the scope. The comparative
method was chosen in order to identify similarities and differences between Brazilian
and Portuguese Notaries, as well as between sale deeds as a widely used instrument in
both countries. The third and last chapter traces contemporaneous considerations based
on the comparative approach about both Brazilian and Portuguese Systems. This
dissertation will not to go deeply within the subject in order to preserve it, but rather
determine a tight reflection, without however making premature conclusions. This
dissertation aims to deepen the debate or establish an agenda aimed at the reaffirmation
of the public notary activity as well as the sale deed as enablers of development.
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INTRODUCAO

Os povos mais cultos e desenvolvidos hd muito reconhecem a importancia da
instituicdo notarial, elevando-a a um elevado patamar social e juridico, tendo-a como
imprescindivel ao bom termo do Direito e da paz social. A preservacdo da memoria de um
povo (ou uma civilizagdo) passa, necessariamente, por um eficiente sistema notarial e registral
que perpetue os atos juridicos entabulados na sociedade civil. Dai a importancia do seu estudo

sistemdtico e metddico, como a que se propde este trabalho.

O Brasil passou a integrar o contexto internacional, como coldnia portuguesa na
América, a partir do inicio do século XVI, na condigao de coldnia de exploracao e sofrendo as
influéncias diretas das instituigdes portuguesas, inclusive a notarial. Com a vinda da Familia
Real portuguesa para o Brasil, em 1808, for¢ada pelas guerras napolednicas, nenhuma
legislacdo de interesse e importancia assinala a estada da dinastia de Braganga, nenhum
Cddigo foi feito ou projetado. As tnicas excegdes de relevo sdo: o decreto de 28 de Janeiro de
1808, datado na Bahia e que abre os portos do Brasil ao comércio internacional, equiparando-
se a metropole em posicao independente e, o decreto de 16 de Dezembro de 1815, que elevou
o Brasil a condicdo de Reino Unido ao de Portugal e Algarves, assinado para que Portugal

pudesse ter representagdao no Congresso de Viena (1815).

Sendo o Brasil colonia portuguesa, as ordenagdes que 1a vigoravam passaram a viger

aqui também, transformando-se na principal fonte do direito no Brasil, onde tiveram vigéncia
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por longo periodo, chegando as Ordenacgdes Filipinas a serem aplicadas até o inicio do século

XX.

Desde as primeiras civilizagdes surgidas na Antiguidade Oriental, organizadas sob
Estados Teocraticos e no Sistema de Produ¢dao Antigo (asiatico ou oriental), baseado na
servidao coletiva e trabalho compulsorio, a historia do notariado confunde-se com a propria
historia do Direito e das civilizagdes, sendo, portanto imprescindivel para uma avaliagdo do

modo de vida dessas sociedades, seus costumes e sua cultura.

Os notarios tém relatado em seus livros a historia, registrando através dos tempos, a
evolucdo do Direito e das sociedades. Desde os tempos mais remotos, a sociedade ja sentia a
necessidade de meios para fixar e perpetuar os seus convénios, surgindo dai a necessidade de
atores encarregados de redigir os contratos, ndo obstante a pluralidade de denominagdes ¢ o

maior ou menor grau de limitagdo no desempenho da fungao.

E na civilizagio egipcia — desenvolvida a nordeste da Africa, as margens do Rio Nilo -
que se encontra 0 mais antigo representante do notario, o escriba. Os escribas pertenciam as
categorias de funciondrios mais privilegiadas e a eles era atribuida uma preparacao cultural
especializada e, por isso, os cargos recebiam o tratamento de propriedade privada e, por vezes,
eram transmitidos em linhas de sucessdo hereditaria. Eram os escribas que redigiam os atos
juridicos para o monarca, bem como atendiam e anotavam todas as atividades privadas. No

entanto, como ndo eram possuidores de fé publica, havia a necessidade de que os documentos
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por eles redigidos fossem homologados por autoridade superior, a fim de alcangar valor

probatorio.

O povo hebreu também teve seus notarios. Segundo Antdnio Augusto Firmo da Silva',
no direito hebreu existiam o escriba (notario) da lei, o escriba do povo, o escriba do rei e o
escriba do Estado. Também os escribas hebreus eram possuidores de uma preparacio cultural
especial, gozando de grande prestigio, sendo os escribas da lei e os do povo, no dizer de Joao
Mendes de Almeida Janior®, revestidos de carater sacerdotal. As sagradas escrituras ddo conta
dessa situagdo quando no livro de Esdras, Capitulo VII, versiculo 6, diz: “Esdras, portanto,
que era um escriba muito habil na Lei de Moisés, que o Senhor Deus tinha dado a Israel voltou
da Babilonia. O rei concedeu-lhe tudo o que ele pediu, porque a mao do Senhor seu Deus era
com ele”; e no Versiculo 11: “Esta ¢, pois, a copia da carta em forma de edito, que o rei
Artaxerxes deu a Esdras sacerdote, escriba instruido nas palavras e nos preceitos do Senhor, ¢

nas cerimonias que Ele prescreveu a Israel”.

Dentre os escribas hebreus, o que mais se assemelhava ao notario, por redigir contratos
estando vinculado a atividade privada, era o escriba do povo. Note-se que esses ancestrais do
atual tabelido eram somente sacerdotes, faltando-lhes, porém, a fé publica, o poder de
autenticar o que redigiam, razdo pela qual sua fungdo ndo se equipara ao conceito atual da

funcao notarial.

' BRANDELLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.
2
Idem.



13

As civilizagdes do Oriente Proximo ja se encontravam constituidas mesmo antes do
ano 3000 a.C.> quando o Ocidente mediterranico nada oferece ainda que lhes possa contrapor.
Essas civiliza¢des sobrevivem durante milénios, sem se renovar, insensiveis as forgas novas
que se manifestam na sua vizinhanga imediata, mesmo quando estas a dominam. O Oriente
semita ¢ Egeu semearam em dire¢do do Ocidente grupos de homens organizados em cidades

analogas as das suas regido de origem, sofrendo apenas um minimo de adaptagao.

Foi as margens do Mediterrdneo que surgiram as grandes civilizagdes da Antiguidade
Cléssica. As civilizagdes peninsular-mediterranicas mercantil-escravistas — Grécia e Roma —
foram herdeiras de todo um vasto processo de desenvolvimento cultural e civilizatorio
desenvolvido no mundo mediterranico e se constituiram no ber¢o da cultura e da propria

civilizac¢do ocidental.

Na Grécia existiam oficiais publicos encarregados de lavrar os atos e contratos dos
particulares que se assemelhavam a funcdo notarial chamados mmnemons. Sua funcio e
importancia foram crescendo conforme o desenvolvimento da vida civil grega, de tal sorte que
Aristoteles se referia aos mnemons afirmando que existiam em todos os povos civilizados ¢

que eram necessarios em uma cidade bem organizada.

Em Roma, onde nasceu o Direito Ocidental, o povo romano, no inicio dispensava
documentos escritos. A lei natural ¢ a boa fé imperavam soberbas e, assim, a palavra dos

cidaddos fazia fé em juizo. Entretanto, quando Roma foi fundada pelos latinos as margens do

3 Segundo Maurice Crouzet, 1993.
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rio Tibre, era apenas uma aldeia de camponeses e pastores que, num periodo posterior, ainda
sob causas controversas, experimentou um periodo de expansao entre o século VI e o século |
a.C. que a fez senhora de um vasto império construido as margens do mediterraneo. Com a
expansdo do sistema de produgdo escravista e a conseqiiente expansao do povo romano e
multiplicagdo das relagdes civis foram surgindo os vicios, esgacando a boa fé que reinava e

fazendo surgir a necessidade de se dar vigor aos contratos, como forma de guardar a palavra.

Jodo Mendes de Almeida Janior* ensina que os imperadores Arcadio e Honério, filhos
do Imperador Teoddsio, nobilitaram o tabelionato colocando-o entre os oficios municipais e, a
semelhanca destes, devia ser exercido gratuitamente por todo cidaddo inteligente, probo e
honesto. Encontra-se no fabellion, o antecessor do notario de hoje, de acordo com a

interpretacdo caracteristica do notariado de tipo latino.

Coube a Justiniano I, imperador bizantino e unificador do império cristdo, promover a
transformagdo da atividade notarial, até entdo rudimentar, em profissdo regulamentada. A par
da importancia do oficio dos Tabelides, quis que eles fossem peritos em direito
proporcionando-lhes muitas inovagdes, como a intervengdo dos tabelides nos inventarios, a
subscrigdo nas dentncias que visassem a interromper a prescricdo se faltasse magistrado no

lugar, dentre outras.

Mais tarde, no século XIII, na Italia, mais precisamente na Universidade de Bolonha,

com a institui¢do de um curso especial, a arte notarial tomou um incremento a tal ponto de os

* Apud BRANDELLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.
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autores considerarem-na a pedra angular do oficio de notas do tipo latino, tendo acrescentado
uma base cientifica ao notariado. Apos a Escola de Bolonha, que se constituiu em um
importante marco para a historia do notariado, a institui¢do notarial passou a aprimorar-se

cada vez mais, até tomar as feigdes exatas com que se apresenta hoje.

O desafio da presente pesquisa objetiva fazer um estudo bibliografico, descritivo e
analitico do Sistema Notarial Brasileiro e do Sistema Notarial Portugués, das interagdes entre
ambos e, estabelecer uma comparagdo entre as duas Escolas Notariais relacionadas a
Escrituras de Compra e Venda, atribui¢des do notario, investidura e controle da atividade pelo
Estado. Com isso, pretendemos realizar uma analise cientifica destes conceitos, que abunda

em paises com um notariado evoluido; porém, entre nos, é pedra rara e quase inexistente.

O Notario tem a missao de colocar em pratica o direito, outorgando publicidade,
autenticidade, seguranga e eficicia aos atos juridicos. Baseados nessa premissa, buscamos
desenvolver um estudo eminentemente tedrico, a luz dos grandes tratadistas, no intuito de que
possa servir de instrumento para a elucidacdo deste tema escurecido pelo tempo e, quem sabe,

aticar doutos para que ao direito notarial déem a devida relevancia.

Para compreensdo do tema, a presente dissertacdo esta estruturada em trés partes: na
primeira, ¢ objeto de analise o sistema notarial brasileiro, buscado delimitar suas influéncias, a
historia e suas caracteristicas mais relevantes. No capitulo seguinte, a mesma abordagem foi
aplicada, desta feita em relagdo ao sistema notarial portugué€s. Na parte final, ambos os

sistemas foram cotejados, de sorte a estabelecer a comparagao proposta.
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CAPITULO |

O SISTEMA NOTARIAL BRASILEIRO

1. CONSIDERACOES GERAIS

O presente capitulo tem por objetivo apresentar em linhas gerais a evolugao histérica e
atual dinamica acerca do funcionamento dos servigos notariais no Brasil indicando, a partir de
uma perspectiva panoramica, as principais normas aplicaveis e abordando a natureza e os fins
dos servicos, o ingresso na atividade, as atribuicdes dos tabelides de notas, sua
responsabilidade civil e criminal, o encerramento da delegacdo e a funcdo social desta

atividade.

A origem institucional e cientifica do notariado se encontra no Império Bizantino
(Império Romano do Oriente). Segundo Brandelli®, foi Flavius Petrus Sabbatius Justinianus,
imperador bizantino, unificador do Império Romano Cristdo do Oriente, com capital em
Constantinopla quem realizou a transformacao da atividade notarial, até entdo rudimentar, em

profissdo regulamentada.

> BRANDELLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 30.
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Embora a designagao possa induzir em erro, o notariado latino ¢ todo tipo de notariado
adotado nos paises de origem latina e que seguem o direito herdado dos romanos, dotados de
determinadas caracteristicas que tornam possiveis o seu agrupamento. O Notario argentino
José Adrian Negri® fundador da Unido Internacional do Notariado Latino, a fim de contribuir
para a uniformizacdo do notariado em todos os paises, estabeleceu os principios e requisitos

essenciais a estrutura do notariado latino, que s2o os seguintes:

a) manuten¢do da configuracao tradicional do notariado como conselheiro,
perito e assessor de direito; receptor e intérprete da vontade das partes,
redator dos atos e contratos que deva lavrar ¢ portador de Fé dos fatos e

declaragdes que se passem ou se facam a sua presenga;

b) exigéncia para o exercicio da fungdo notarial de estudos universitarios de
Direito em toda a sua extensdo, comprovados com o diploma de bacharel em
Direito ou de titulo que corresponda a disciplinas analogas, acrescido da

especializagdo e pratica da fung¢ao;

¢) limitacdo do numero de notarios estritamente de acordo com as

necessidades publicas em cada jurisdicdo, distrito ou circunscri¢ao notarial;

d) selecdo de ordem técnica e moral para ingressar na fungao notarial pelo

sistema de concurso de provas e titulos;

e) garantia de inamovibilidade para o titular enquanto tiver boa vontade;

% Apud, Antonio Augusto Firmo da Silva, p. 39-41.
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f) autonomia institucional de notariado, com seu governo e disciplina a

cargo de organismo corporativo proprio;

g) remuneragdo do notariado pelo cliente pelo sistema de tabelas legais e
com garantias de meios decentes para a subsisténcia;

h) aposentadoria facultativa por antiguidade, doenga ou limite de idade.

Esta proposicdo de Negri foi apresentada para analise no I Congresso Internacional do
Notariado Latino. Porém, no que tange ao enunciado constante da letra @, a comissdo
encarregada de estudar o tema optou pela seguinte redagdo: O notario latino € o profissional
do Direito encarregado de uma fungdo publica consistente em receber, interpretar e dar forma
legal a vontade das partes, redigindo os instrumentos adequados a esses fins e conferindo-lhes
autenticidade, conservar os originais destes e expedir copias que déem fé ao seu conteido. Em

sua fung¢do esta comprometida a autenticagdo de atos.

Também foi aprovado no citado Congresso a seguinte caracteristica do notariado
latino, que ndo fazia parte da estrutura criada por Negri: € sua aspiragdo que todos os atos de
jurisdicao voluntéria, no sentido dado a esta expressdao nos paises de lingua castelhana, sejam

atribuidos, exclusivamente, a competéncia notarial.

Os servigos notariais, a exemplo dos servicos registrais — estes excluidos dos objetivos
desta pesquisa —, sdo também chamados de servi¢os extrajudiciais, em contraposicdo aos

servigos judiciais, estes tipicos do Poder Judiciario.
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Tal distingao restou sobremodo mais evidente, com o advento da vigente Constitui¢ao
Federal de 1988, cujo artigo 236 prescreveu o exercicio em carater privado, por delegacio do
poder publico, das atividades extrajudiciais notariais e de registro. Logo, constatou-se uma vez
mais a tendéncia norteadora do constituinte brasileiro, dirigida para o que se conheceu como
“Reforma do Estado”, introduzindo substanciais transformag¢des no regime juridico do

notariado, reconhecendo sua importancia para o desenvolvimento social.

Uma vez considerado o notariado brasileiro como sendo do tipo latino, ¢ possivel
melhor situ-lo no cendrio mundial. E fato, sob a perspectiva historica deste notariado, que ele
sempre foi colocado no ambito do notariado latino, porém de forma vacilante. Ocorre que com
o advento da Lei n. 8.935/94%, fixaram-se importantes conceitos para a sua conceituagio mais

decisiva como sendo do tipo latino.

Quanto ao discernimento entre os notarios de base judicial e administrativa, o
brasileiro situa-se numa posi¢ao eclética, intermediaria, porquanto a delegacdo de notario no
Brasil ¢ dada pelo Poder Executivo. Porém, ¢ ao Poder Judicidrio que cabe exercer a
fiscalizagdo sobre os servicos delegados. O notariado brasileiro pode, ainda, ser classificado
como notariado de profissionais, eis que exercem sua atividade de modo privado, nao
integrando a categoria de funcionarios publicos, com, alids, determina o artigo 236, caput, da

Constituicao Federal, e o artigo 3° da Lei n. 8.935/94.

7 Art. 236: “Os servigos notariais e de registro sdo exercidos em carater privado, por delegagdo do Poder
Publico”.

¥ Lei n. 8.935, de 18 de novembro de 1994. Regulamenta o art. 236 da Constitui¢do Federal, dispondo sobre
servigos notariais e de registro.
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Classificam-se ainda os notarios brasileiros como de numero, porquanto ndao ha
liberdade para instalarem-se serventias notariais, sendo o nuimero delas predeterminado,
havendo a sua criagdo somente quando imperativo, por for¢a da necessidade, com base em
critério pré-estabelecido. Por fim, no que tange ao notariado colegiado, o brasileiro ndo os
acompanha, eis que aqui ndo ha uma organizagao colegiada obrigatoria, havendo tdo somente
o agrupamento voluntario dos notarios que, por conseqiiéncia, ndo tem forca obrigatoria

tampouco poderes legais de fiscalizagdo sobre os notarios e sua atividade.

Quais as formas de acesso a funcdo notarial? Quais as atribuigdes do Notario? Como ¢
composta a estrutura funcional e como se da a contrapartida remuneratéria também sdo
indagacdes a serem elucidadas a seguir. E assaz importante destacar a preocupagdo desta
pesquisa em demonstrar o nosso entendimento quanto a fungdo notarial e seu desempenho

pelo notario, a luz do ordenamento juridico brasileiro.

Para tanto, ¢ ainda imprescindivel fazer meng¢do acerca da origem e conceito da
escritura publica e sua situacdo no sistema normativo brasileiro, para que entdon se verifique
como este documento pode e tem sido verdadeiramente, utilizado de forma proficua. Portanto,
demonstra este estudo, a relevancia do mais significativo dos instrumentos notariais: a
escritura publica de compra e venda. Finalmente, estabelece-se uma analise comparativa em
relacdo a utilizacdo deste instrumento em Portugal, Estado responsavel pela colonizacdo do
Brasil, e que por esta razdo, sua ciéncia juridica exerceu consideravel influéncia sobre a

atividade de tabelioa no pais.
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2. A INFLUENCIA PORTUGUESA NO NOTARIADO BRASILEIRO

No periodo histérico em que ocorreram os descobrimentos da América e do Brasil, no
século XV, como conseqiiéncia do processo de expansdo maritima, comercial e colonial
européia iniciada a partir de 1415 por Portugal e que resultou nas grandes navegagdes
maritimas, afirma Maria Cristina Costa Salles’: “o tabelido acompanhava as navegagies
fazendo parte da armada das naves, tendo papel relevante no registro dos acontecimentos e,

inclusive, nos registros das formalidades oficiais de posse das terras descobertas”.

De acordo com Jorge Camalier'’, foi no reinado de D. Afonso III (1283) que tiveram
inicio as reformas do notariado, adotando-se em Portugal o Direito Romano e as tendéncias
civilizadoras da Escola de Bolonha, passando o notariado a ser de carater oficial, adquirindo a
fé publica. Vieram depois as Ordenacdes Afonsinas, em meados do século XV (1447), as
Ordenacdes Manoelinas, em 1521 e as ordenagdes Filipinas, em 1604, sempre contendo

normas relativas tabelides.

A bem da verdade, até entdo o notariado portugués pouco avancava, ficando a mercé
da evolucao histérica desencadeada principalmente pela Escola de Bolonha. Por forga de leis
dos anos de 1801, 1808 e 1816, o aspirante a tabelido em Portugal deveria ter provado
freqlientar satisfatoriamente uma aula de diplomatica e, por lei deveria prestar caugdo. Frente a

essa situagdo de verdadeira estatica notarial, os tabelides portugueses iniciaram um movimento

? Apud BRANDELLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.
' 4pud BRANDELLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.
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de denuncias de defeitos da organizacdo notarial naquele pais, exigindo as reformas

necessarias.

Como resultado deste movimento deflagrado pelos tabelides, foi promulgado o Decreto
de 23 de dezembro de 1899, trazendo varias alteracdes a situagdo instalada. No que concerne a
instituicdo notarial, fixou o niumero de oficios notariais e as regras para o seu aumento ou
supressdo, estruturou a organica notarial garantido a estabilidade e a independéncia dos
notarios, bem como o continuo, regular e imparcial exercicio da fun¢do e criou o Conselho

Superior do Notariado.

Quanto ao Notario, definiu-o e elevou-o a categoria de magistrado de jurisdi¢ao
voluntaria e passou a exigir-lhe preparacgdo juridica adequada, ou seja, bacharelado em Direito
ou curso especial de Notario, e idoneidade moral e civil; prescreveu-lhes ainda uma série de

garantias como a inamovilidade, independéncia e imparcialidade.

Em 14 de setembro de 1900, por Decreto, a designacdo de magistrados de jurisdi¢ao
voluntaria foi por terra, sendo a partir dali os notarios designados de funcionarios publicos,
designacdo que os acompanha até hoje. Com o Decreto n. 12.260, de 1926, foi extinto o
Conselho Superior do Notariado e criado o Conselho Superior Judiciario, ao qual os tabelides

passaram a ficar disciplinarmente sujeitos

Veio entdo, em seguida, a criacdo do Cdédigo do Notariado pelo Decreto-Lei n. 35.390,

de 22 de dezembro de 1945, e pelo Decreto-Lei n. 37.666, de 19 de dezembro de 1949, depois
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convertido na Lei n. 2.049, de 6 de agosto de 1951. O Decreto-Lei n. 35.590 passou a
fiscalizagdo do notariado para o Ministério da Justica e & Direcdo Geral dos Registros e do

Notariado.

O primeiro tabelido a pisar em solo brasileiro foi Pero Vaz de Caminha, que narrou e
documentou minuciosamente a descoberta do Brasil e a posse da terra, com todos os seus atos

oficiais, traduzindo-se no tinico documento oficial da descoberta do Brasil.

No Brasil, enquanto colénia de Portugal, o direito portugués emanava quase todo de
ordenagdes editadas pelo rei como soberano absoluto, dentro da monarquia absolutista,
baseada na teoria do direito divino dos reis. Neste contexto, as ordenagdes que 14 vigoravam
passaram a viger aqui também, transformando-se na principal fonte do direito no Brasil, onde
tiveram vigéncia por longo periodo, chegando as Ordenagdes Filipinas a serem aplicadas até o

inicio do século XX.

Assim, o direito portugués foi simplesmente transladado para o Brasil, sendo aqui
aplicado tal qual o era em Portugal e, da mesma forma se deu a regulamentacdo do notariado
brasileiro. Tais ordenagdes dispunham sobre o modo e a forma que deveriam os tabelides

lavrar as escrituras e testamentos, rezando:

Escreverao em hum livro, que cada hum para isso terd todas as Notas dos
contractos que fizerem. E como forem escritas, logo as léem perante as
partes e testemunhas, as quais ao menos serdo duas. E tanto que as partes
outorgarem, assinardo elas e as testemunhas. E se cada um das partes nao
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souber assinar, assinard por ela uma pessoa, ou outra testemunha, que seja
além das duas, fazendo mengdo, como assina pela parte, ou partes,
porquanto elas ndo sabem assinar. E se em lendo a dita Nota, for emendada,
acrescentada por entrelinhas, mingoada ou riscada alguma coisa, o tabelido
fara de tudo mencdo no fim da dita Nota, antes das partes e testemunhas
assinarem, de modo que depois ndo possa sobre isto haver duvida alguma.

Ao Rei cabia a exclusiva prerrogativa de nomear os tabelides, consoante esclareciam as

ordenagdes:

Crear de novos Tabelliados a No6s somente pertence, € ndo outrem; portanto
defendemos que pessoa alguma, de qualquer dignidade, estado ou condigdo
que seja nao faca de novo Tabelido algum, assi das Notas, como do judicial,
na terra, ou terras que NOs tiver.

No Brasil, as Capitanias (Donatarias) tinham a atribuicdo de nomear tabelides e
escrivaes, porém, tendo a Coroa readquirido os direitos concedidos aos donatarios, os tabelides
passaram a ser nomeados pelo Poder Real. O provimento dos cargos de Tabelido se dava por
meio de doagao, sendo o donatario investido de um direito vitalicio, ou até por compra e venda
sucessao causa mortis, o que nao era mesmo de se estranhar, haja vista que esta era a forma de

provimento de todos os cargos publicos na América Colonial e também na Espanha.

Dessa forma, ndo havia como exigir-se preparo e aptiddo tdo necessaria para o

exercicio da funcdo, sendo ela entregue, muitas vezes, a pessoas que nao eram merecedoras,
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juntando-se ao notariado uma série de cargos publicos de menos expressao, como bem explica

Stuart B. Schwartz'":

Abaixo da magistratura situava-se o terceiro nivel da burocracia: uma vasta
teia de pequenos cargos, de tabelides e escrivies a fiscais de portos e
comissarios da marinha. Havia literalmente centenas desses cargos e sua
presenca na folha de pagamento real indicava sua importancia dentre os
empregados reais. Alguns desses cargos nao requeriam qualquer experiéncia
ou habilidade. Mesmo nos casos em que isso se torna necessario, a
habilidade ndo era levada em consideragdo no momento em que as
indicagdes eram feitas. Muitos dos cargos da burocracia profissional podiam
ser comprados, ou adquiridos como recompensa oferecida pela Coroa. Tais
cargos ndo eram apenas dados diretamente a candidatos em perspectiva, mas
eram também oferecidos a viuvas ou 6rfaos como dote. Obviamente, esses
pequenos cargos se constituiam um patriménio real, um recurso que
possibilitava a Coroa assegurar a lealdade e recompensar bons servigos.

Em 11 de outubro de 1827, foi editada em nosso pais uma lei regulando o provimento
de oficios da justica e da Fazenda. Essa lei passou a proibir que tais oficios fossem
transmitidos a titulo de propriedade, ordenados que fossem conferidos a titulo de serventia
vitalicia a pessoas dotadas de idoneidade para tanto e que servissem pessoalmente aos oficios.
Porém a lei pecou por ndo exigir formagdo juridica dos aspirantes aos oficios, ou sequer
determinado tempo de pratica na fungdo, bem como nao instituir uma organizagao profissional
cooperativa.

Assim, enquanto na América espanhola a legislagdo acompanhou suas origens, a
legislagdo brasileira por muito tempo se manteve estatica, redigida pelas Ordenagdes

importadas de Portugal, alheia as transformagdes e avangos mundiais.

"' 4pud BRANDELLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.
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3. INVESTIDURA NA FUNCAO NOTARIAL

Como se da, no Estado brasileiro, a investidura na funcao notarial? Como se infere na
Carta Magna de 1988, os servicos notariais sdo publicos sendo, contudo, exercidos
privativamente por agentes delegados. Ou seja, optou o constituinte por transferir do Poder
Publico ao individuo a atividade que lhe € tipica, por intermédio de ato de delegagdo. Todavia,
no que respeita ao seu estatuto pessoal, ¢ digno de nota que o ente privado, embora exercente
de atividade publica, e deva prestar continua contribui¢do para o seu bom desempenho, ¢é
totalmente desvinculado das contingéncias inerentes ao servi¢o publico. Afinal, quem sdo os
notarios ou tabelides? Sdo eles profissionais do direito, dotados de fé publica, a quem ¢

delegado o exercicio da atividade notarial.

. ~ , . . .~ . . 12
No Brasil, a selegdo dos agentes delegatarios, conforme disposi¢do constitucional

ocorre por intermédio de concurso publico de provas e titulos, em que os candidatos a funcao

estdo sujeitos a avaliacdo de mérito, por meio da qual se busca prestigiar a competéncia

técnica dos bacharéis egressos das escolas de Direito.

O ingresso na atividade notarial, portanto, se da por meio de delegacdo, cujo exercicio
depende dos requisitos estabelecidos no Art. 14 da Lei n. 8.935/94°, a saber: habilitagio em

concurso publico de provas e titulos, nacionalidade brasileira, capacidade civil, quitagdo com

3 CF/88, Art. 236 - “Os servigos notariais e de registro sio exercidos em carater privado, por delegagdo do Poder
Publico. (...) § 3° O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso publico de provas e
titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de
remogao, por mais de seis meses.
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as obrigacdes eleitorais e militares, diploma de bacharel em direito, verificacdo de conduta

condigna para o exercicio da profissao.

Logo, ao longo da ultima década, por forga deste novo regime, tem sido evidenciada a
larga oferta, em quase todas as unidades da federagdo brasileira, de vagas para acesso a
titularidade dos servigos notariais, A via democratica representada pela regra geral do
concurso publico como forma de ingresso, tem amealhado milhares de candidatos,

progressivamente mais qualificados, para esta novel carreira juridica.

Seguramente, significativos reflexos da crescente investidura de delegatarios
qualificados tecnicamente, podem ser aferidos pelo incremento da produgdo cientifica
especializada no direito notarial, antes muito escassa, pelo crescente nimero de foruns de
discussdo criados pelas entidades ligadas a profissdo e principalmente, pelo cada vez mais
visivel aperfeicoamento da estrutura fisica e tecnoldgica das serventias, proporcionando aos

usuarios, um atendimento a contento das expectativas diuturnamente mais exigentes.

Porquanto a atividade notarial seja uma ramifica¢do da ciéncia juridica, preteritamente,
por legado de suas origens portuguesas, a fun¢do podia ser exercida por agentes alienigenas as
ciéncias juridicas. Isto, pois, o prestigio politico funcionava como marco aferidor de mérito. A
bem da verdade, muitas das imerecidas criticas ainda hoje, constantemente dirigidas a
atividade, por segmentos isolados da grande imprensa alimentados por opinides tendenciosas ¢
sem isencdo, egressas de segmentos profissionais que equivocadamente se pde como

concorrentes, tém esteio na desinformacao, que por seu turno, leva ao preconceito.
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Ao revés de demandar a nomeacdo de agentes adequadamente habilitados, a unica
certeza era a indicacdo de individuos, majoritariamente egressos das hostes do poder imperial.
Afinal, ¢ pertinente relembrar a o poder exclusivo do Rei para a nomeacao dos tabelides era,
baseado em suas ordenacdes'’, que era entio a mais difundida fonte do direito portugués,

também vigentes nos territorios de seu dominio.

Desta feita, a fungdo notarial era provida por intermédio de doagdo, sendo o
beneficidrio investido de um direito vitalicio, a exemplo da forma de provimento dos cargos
publicos largamente constatados nas colonias americanas. Em suma, a investidura tabelioa
representava uma recompensa, dadiva, compensacao aos gestos de lealdade, subserviéncia ou

mesmo bons servigos prestados a Coroa.

Quanto a aptiddo técnica que se inferia da funcdo, a norma pecava ao inexigir
formagao juridica dos elegiveis, além de esquivar-se de estabelecer necessaria organizagao
corporativa. Tais nuancas concorreram sobremodo para a depreciacdo da atividade tabelioa, o

que so veio a evoluir de fato nas décadas finais do século XX.

A forma de investidura prescrita constitucionalmente introduziu definitivamente uma
nova e frutifera carreira privativa dos bacharéis em ciéncias juridicas. Nesta esteira, o oficio

notarial e, sobretudo os usuarios deste servico, t€ém assistido a uma crescente valorizag¢do ¢

4 “Crear de novo Tabelliados a N6s somente pertence, e a ndo a outrem; por tanto defendemos, que pessoa
alguma, de qualquer dignidade, estado e condig¢@o que seja, ndo faga de novo Tabelido algum, assi das Notas,
como do Judicial, na terra, ou terras, que de Nos tiver”. BATALHA, Wilson de Souza Campos. Comentarios a
lei de registros publicos, v. I, p.28.
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aperfeicoamento desta atividade, como reflexo da qualificagdo e aptidao dos novos agentes

delegados, rigorosamente exigidos nos processos de selecao.

4. APOLITICA NOTARIAL BRASILEIRA

Para Claudio Martins'®, o direito notarial tem sua politica peculiar, temperada pelos
fatores socio-politicos reinantes no Estado em cujo territdrio se aplica, que imprimem certas
nuancas a atividade notarial. A preservagdo da memoria nacional e a histéria de um povo,
passam necessariamente por um eficiente sistema notarial e registral que petrifique os atos
juridicos entabulados na sociedade civil. De outra forma, a seguranga juridica, um dos fins
insitos do Direito, passa necessariamente por um solido sistema notarial e registral
estabelecido. Dai a importancia do seu estudo sistematico e metddico, como se propde este

trabalho.

Segundo ele, a ciéncia pura instrui, € a ciéncia politica prescreve.

Cada ciéncia social positiva, ciéncia do ser, que investiga e estuda
teoricamente uma uniformidade de fatos e fenomenos (...) possui uma
politica propria, uma disciplina paralela que se estriba nesses principios e
normas especulativas para ensinar como deve ser ou como fazer.

Y MARTINS, Claudio. Teoria e préatica dos atos notariais. Rio de Janeiro: Forense, 1979.
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A forma de tratamento reservada a propriedade privada e a liberdade contratual estdo
intimamente ligadas a figura do notario. Com efeito, nos Estados onde ha soélida legislacao
quanto a protecdo ¢ manutencao da propriedade privada e da liberdade contratual, o notario
tende a ser independente, autobnomo e desenvolvido; a contrario sensu, onde ha um tolhimento
da propriedade privada e da liberdade contratual, hd tendéncia para um notariado débil,

atrofiado, reduzido ao mero burocrata.

Como visto, embora o notariado brasileiro esteja enquadrado, como do tipo latino, a
pratica atenta para desvirtud-lo. Conquanto a liberdade ¢ autonomia que sempre lhe foram
peculiares, historicamente ele tem sido comumente confundido e, por conseguinte, arrolado,
entre os servidores judiciais, além do que ndo se lhe tem exigido preparagdo técnico-juridica

adequada, adquirida mediante o bacharelado em cié€ncias juridicas e sociais.

Acerca disso, Alberto Bittencurt Cotrin Neto'> assim se manifestou: “Nio obstante,

qualquer que seja o sistema notarial, sempre ¢ exigido do serventuario, do oficial, do notario, enfim,

uma boa preparacgdo técnico-juridica, o que infelizmente, jamais se cogitou instituir no Brasil”.

E mais adiante, segue:

Num mundo onde as relagdes comerciais se fazem cada vez mais freqiientes, ¢
onde dezenas de milhdes de pessoas viajam de um para outro pais anualmente,
a passeio ou para transagdes econOmicas, € facil compreender a significagdo
do notario ¢ como se lhe formulam imposi¢ées de conhecimentos, no plano
juridico. E s6 no Brasil ndo se medita sobre tais questoes.

' Apud BRANDELLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.
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No Brasil, por for¢a da tradi¢ao histérica, os notarios tém sido confundidos
injustificadamente como funciondrios da Justica, sendo em tais quadros incluidos. Nesta
mesma linha de confusdo, a Emenda Constitucional n. 1, de 17 de Outubro de 1969, que
alterou a Magna Carta de 1967, estabeleceu em seu artigo 144, § 5°, que “cabe ao Tribunal de
Justica dispor, em resolucdo pela maioria absoluta de seus membros, sobre a divisdo e a
organizagdo judicidria, cuja alteracdo somente podera feita de cinco em cinco anos” e, a lei
Complementar n. 5.621, de 4 de Novembro de 1970, ao clarear o conceito de organizacao
judiciaria, inclui na competéncia das resolu¢des dos Tribunais de Justica a organizagdo,
classificagdo, disciplina e atribui¢des dos servigos auxiliares da Justiga, inclusive tabelionatos

e oficios de registros publicos.

Vé-se assim, que, os notarios e os registradores faziam parte do quadro de servidores
da Justica, pertencendo ao chamado foro extrajudicial, para distingui-los dos servidores
pertencentes ao foro judicial, ou seja, aqueles que participam diretamente do processo judicial.
Havia uma profunda discussdo acerca de ser o notario um funcionério publico ou um agente
delegado, sendo a primeira solugcdo a que mais se difundiu, tornando-se esmagadoramente
majoritaria, ao contrario da segunda, que minguou entre alguns juristas. A esse respeito, dizia

Roberto J. Pugliese'®:

Para a grande maioria dos doutrinadores e intérpretes, o notario brasileiro ¢é
funcionario publico, estendendo-se a classificacdo a todos seus auxiliares.
Para outros, em minoria, esses agentes nao se enquadram como tal, sendo
apenas particulares que por delegacdo exercem a funcdo que lhes foi

' Apud LARRAUD, Rufino, in Curso de Derecho Notarial. Buenos Aires: Depalma, 1966.
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cometida. A jurisprudéncia nos varios tribunais, de longa data reconhece a
qualidade funcional dos notarios e seus auxiliares. Enfim, o entendimento
dos intérpretes € no sentido de considerar os notarios, tabelides, escrivaes de
notas, bem como os demais serventudrios, oficiais de registros publicos e
auxiliares da espécie, integrantes ou nao do foro judicial, como funcionarios
publicos, com o embargo veemente da pequena parcela que, interpreta
diferentemente.

A legislagdo, fonte formal primeira no ordenamento juridico brasileiro, comumente
incluia o notario na categoria dos serventudrios da Justica, considerando-o como funcionario
publico, o que de forma inquestionavel foi fator preponderante a afirmar a jurisprudéncia
dominante, que seguia os preceitos legais. Os notarios estavam colocados na orbita do Poder
Judiciario, e ndo na do Poder Executivo, como seria o correto na opinido de A. B. Cotrin

Neto!”.

O provimento dos cargos de Notario — héd muito havia sido abandonado o carater venal
de tais cargos — ocorria por meio de concurso publico, embora, de regra ndo fosse exigido o
titulo de Bacharel em Direito, consoante decorre da analise da legislagdo judiciaria dos
Estados da Federagdo. Esta regra de provimento dos cargos de Notario mediante concurso
publico sofreu uma excecdo, por for¢a de dispositivo constitucional, consistente em um
privilégio aqueles que se enquadrassem na situagdo prevista em tal dispositivo. A Constituicdo
Federal de 1967, alterada pela Emenda Constitucional n. 22/82, passou a ter em seu artigo 208
a seguinte redagdo, que amparava tal privilégio aos que nele se enquadrassem e que constituia
uma exce¢do ao concurso publico: “Fica assegurado aos substitutos das serventias

extrajudiciais e do foro judicial, na vacancia, a efetivacdo, no cargo de titular, desde que,

'" Apud BRANDELLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p.- 57.
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investidos na forma da Lei, contem ou venham a contar cinco anos de exercicio, nessa

condicdo e na mesma serventia, até¢ 31 de Dezembro de 1983”.

Para substituicdo das serventias da justica, segundo o artigo 208, com redacdo que a
Emenda Constitucional n. 22 lhe emprestou impds-se o preenchimento das condigdes da
hipdtese normativa e consistente em investidura legal do substituto, vacancia do cargo de
titular, e exercicio como titular na mesma serventia e pelo prazo de cinco anos. Esse preceito
passou a constituir tratamento de regra excepcional, sendo norma privilegiada de efetivagao
uma regra excepcional a forma de ingresso na fungdo por concurso publico, ndo pode ser
aplicada além de seus termos de abrangéncia, impondo-se mantida a sua significagdo propria.
Pra a efetivagcdo do substituto das serventias da Justi¢a, segundo o artigo 208 de redacdo da
Emenda Constitucional n. 22, haveria o preenchimento das condi¢des da hipotese normativa e
consistente em investidura legal do substituto, vacancia do cargo de titular, exercicio como

titular na mesma serventia e pelo prazo de cinco anos.

A situagdo estatica instaurada, em relagdo aos notariados evoluidos de outros paises,
fez sentir dos mais renomados juristas, inclusive pertencentes a classe notarial, o clamor por
uma legislagdo organica que elevasse o notariado brasileiro ao seu papel de relevo na
sociedade, desvinculando-o do quadro de servidores da Justica e exigindo a preparagao
juridica adequada ao exercicio da fun¢do notarial. A esse respeito, manifesta-se A. B. Cotrin

Neto'®:

"® 4pud BRANDELLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p. 60.
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Na realidade, de que urgentemente carecemos ¢ de uma legislagdo que na
exigéncia de formacgdo profissional adequada, em relagdo a todos quantos
aspiram a um cargo notarial. Assim, o Notariado, como o6rgédo juridico do
Estado, ao lado da Judicatura e do Ministério Publico, podera eficientemente
cumprir sua finalidade social e, ainda, contribuir para aliviar os encargos da
Justica, através de melhor formulagdo de suas atribui¢des ¢ de boa utiliza¢do
dos poderes de jurisdigdo voluntaria.

E continua seu reclame:

E realmente lastimavel que o Brasil seja, em verdade, o Gnico pais do mundo
que tenha descurado de exigir formagdo especializada dos candidatos a
Notario. Como nés dissemos [...], nesta matéria nds viemos com o regime de
D. Denis (século XIV); das ordenagdes de monarcas absolutos dos séculos
XVI e XVII: estamos como sistema de uma época em que o analfabetismo
era o status cultural mais generalizado, e que para ser escriba ao contrario do
que se cuidava no velho Egito — bastava ser amigo do Rei.

5. ALEI N. 8.935/94 E O NOTARIADO BRASILEIRO

A Constituicao Federal de 1988 trouxe profundas e essenciais mudangas para o sistema
notarial brasileiro. Fixou as diretrizes bdsicas para o notariado, bem como os principios
fundamentais ha muito reclamados, abrindo a real possibilidade de que brotasse finalmente a

tdo almejada Lei Organica do Notariado.

Nesse novo contexto, em 18 de Novembro de 1994, erigiu do Poder Legislativo
Federal a Lei n. 8.935, a Lei Organica dos Notarios e registradores que, com os defeitos que

possa ter, com a amplitude que talvez lhe tenha faltado, inaugura, sem davida, uma nova fase
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para o notariado brasileiro, que paulatinamente toma o lugar de relevo que lhe era devido no

meio juridico.

O fato de ter havido o artigo 236 da Constitui¢do Federal e a Lei n. 8935/84, ja tem o
efeito arrebatador de principiar por tirar a institui¢do notarial do obscurantismo que a envolvia,
tornando-a mais conhecida, inclusive pelos juristas, e dando noticias de sua importancia social
e juridica. A referida Lei Organica trouxe profundas e importantes inovagdes principiando a
extinguir a discussdo até entdo existente acerca de ser o notario ou nao funcionario publico.
Em seu artigo 3°, asseverou serem o Notario e o Registrador agentes delegados do Poder

Publico, assertiva que vinha prevista no caput artigo 236 da Magna Carta.

Notarios e registradores ndo pertencem, portanto, ao quadro dos servidores publicos;
ndo sdo funcionrios publicos'’. Sdo agentes publicos, porquanto encarregados de exercerem
uma fungdo publica, a fungdo notarial e registral, porém, embora pertencentes ao gé€nero
agentes publicos, ndo pertencem ao género agentes administrativos, que sdo aqueles que se
vinculam ao Estado ou as entidades autarquicas e funcionais por relagdes profissionais estando
sujeitos & hierarquia funcional e ao regime juridico Unico da entidade estatal a que servem.
Portanto, servidores publicos sim, mas, pertencendo a espécie de agentes delegados, na
condicdo de particulares que executam servigos publicos em nome proprio, por sua conta e

risco.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2602 MC/MG-MINAS GERAIS. Recorrente: Associagdo dos
Notarios e Registradores o Brasil. Recorrido: Corregedoria Geral de Justiga do Estado de Minas Gerais.
Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Brasilia, 22 de Novembro de 1994.
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Pode-se dizer assim que sdao notdrios, serventuarios; todavia ndo se confundem com
servidores. Serventuario ¢ agente publico titular de cargo auxiliar do foro judicial ou em
serventia notarial ou de registro, remunerado diretamente pelas partes através de custas ou
emolumentos, portanto, agente delegado, ao passo que, o servidor ¢ funcionario publico,
agente administrativo, com todas as suas implicagdes, inclusive com vencimentos pagos

diretamente pelo Estado.

Outro ponto importante atacado pela Lei n. 8.935/94, e que consistia em uma antiga
reivindicacdo, foi a questdo da capacitacao juridica adequada para exercer a fung¢ao de notario,
passando a exigir o Bacharelado em Direito, além do que, a aprovagdo em concurso publico, ja
previsto no artigo constitucional 236, § 3°. Uma vez tendo a Constituicdo Federal de 1988
determinado a obrigatoriedade de concurso publico para o ingresso na atividade notarial e de
registro, as serventias que vagassem a partir da Carta Magna ndo mais incidiriam no privilégio

previsto no artigo 208 da Constituicdo de 1969, eis que instituida uma nova ordem.

Neste sentido, a citada Lei assim dispde em seu artigo 14: “A delegagdo para o
exercicio da atividade notarial e registral depende dos seguintes requisitos: I) habilitacdo em
concurso publico de provas de titulos; V) diploma de Bacharel em Direito”, além do que, no

artigo 3°, rezou serem notarios e registradores, profissionais do Direito.

A e . . 2 . ~ N
Segundo Antdnio Albergaria Pereira®, pecou, todavia, ao prever uma exce¢io a

exigéncia do diploma de Bacharel em Direito, no § 2° do artigo15, qual seja, ter o candidato

* 4pud BRANDELLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p. 63.
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até a data da publicagdo do edital do concurso, dez anos de serventia em atividade notarial ou
de registro. Vemos com certas reservas este dispositivo porquanto se tratam os notarios e
registradores de profissionais do Direito, que devem, em nosso entender, ter formagdo
académica. Para Brandelli’', no entanto, discordando dos mestres, esta compreensdo € uma

questdo de justica.

Pelo artigo 236, caput, da Constitui¢do Federal de 1988 e pela Lei n. 8.935/94, como ja
visto, os notarios e registradores sdao agentes delegados do Poder Publico. O Poder Publico
pelos trés poderes do Estado: O Executivo, O Legislativo e o Judicidrio. Todavia é ao Poder
Executivo que cabe a incumbéncia de delegar os servigos notariais e registrais. Segundo

Antdnio Albergaria Pereira®:

Atribuir a delegacdo dos servigos notariais e registrais ao Poder Judiciario
seria diminuir a acdo do Poder Executivo, a quem compete organizar a
administragdo publica nomeando ou delegando atribuicdes e servigos de
interesse publico. O Poder Constituinte s6 atribuiu ao poder judiciario o
direito de fiscalizar os atos praticados pelos notarios e registradores e ndo
delegar esses servigos

Muitos outros momentos da Lei, de suma importancia, poderiam ser analisados, porém
em funcdo da necessidade de delimitagcdo do trabalho, ndo cabe aqui fazé-lo. Deve-se apenas
reiterar a sua importancia de modo que se constitui em um verdadeiro marco na historia do
notariado brasileiro e, se por si s6 ndo servir para acabar com os problemas que permeiam a

instituicdo notarial, como de fato ndo servird, sera o instrumento que, aliado aos proprios

2l BRANDELLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. cit. p. 63.
> Apud BRANDELLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. cit. p. 65.
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notarios, levara o notariado brasileiro, tdo enfraquecido pelos erros até entdo cometidos, ao seu

lugar de reconhecimento social e juridico.

5. COMPETENCIA DO NOTARIO

Constata-se a necessidade de sustentar e justificar a idéia de que o tabelido desenvolve
suas funcdes com autonomia e independéncia. Nao obstante, ha que se reconhecer a

complexidade e controvérsia desse assunto.

Dentre as espécies abarcadas no espectro do Direito Administrativo para os servigos
publicos ¢ inegavel que a fungdo notarial ¢ absolutamente peculiar e sui generis, sendo
sobremodo inocua a tentativa de caracterizd-la no ambito das concessdes, permissdes ou
autorizagdes. Logo, a solugdo, entdo, ¢ buscar nas disposi¢cdes do texto constitucional e na
legislagdo infraconstitucional a resposta para caracterizar a fun¢do notarial no ordenamento
juridico. Neste sentido, examinando a doutrina especializada e a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, é possivel concluir, em meio a muita discussdo que, ndo obstante se tratar de
uma fungdo delegada do Estado — conforme dispde a Constitui¢do -, o notario nao pode ser

. . 2R SO
considerado um servidor publico™.

» ADIN N. 2.602. Ementa: A¢io Direta de Inconstitucionalidade. Provimento n. 055/2001 do Corregedor-Geral
de Justica do Estado de Minas Gerais. - Pela redagdo dada pela Emenda Constitucional n. 20/98 ao artigo 40 e
seu paragrafo 1° e inciso II, da Carta Magna, a aposentadoria compulséria aos setenta anos s6 se aplica aos
servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas
suas autarquias e fundagdes, tendo, sem duvida, relevancia juridica a argiiigdo de inconstitucionalidade do ato
normativo em causa que ¢ posterior a essa Emenda Constitucional sob o fundamento de que os notarios ¢
registradores, ainda que considerados servidores publicos em sentido amplo, ndo sfo, por exercerem suas
atividades em carater privado por delegacdo do Poder Publico, titulares dos cargos efetivos acima referidos. -
Ocorréncia quer do “periculum in mora”, quer da conveniéncia da Administragao Publica, para a concessao da
liminar requerida. Liminar deferida para suspender, ex nunc, a eficacia do Provimento n. 055/2001 da
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Desta conclusdo decorrem outras, como por exemplo, a de que nao sendo servidor
publico, o notario ndo se submete ao regime e aos principios que os regulam. Embora esta
assertiva ndo represente ponto pacifico nem na doutrina ou tampouco na jurisprudéncia, ¢é

revestida de sélidos argumentos.

De igual modo e ndo menos controvertida € outra questao envolvendo o notario no que
tange ao desempenho de suas atividades. Nesta seara subsiste a convicgdo de que este, no

exercicio de suas atribuicdes, realiza atividade criadora de direito.

Aludida produgdo pode ocorrer em duas hipoteses distintas. Primeiramente, quando da
interpretacao dos textos legais e da vontade das partes. Acerca da interpretacao, € irretorquivel
que o notario necessariamente desempenha esta atividade quando atua conciliando as

disposi¢des de lei e a vontade das partes.

A interpretacdo, por conseqiiéncia, pode ser considerada uma atividade inerente a

performance notarial. Uma segunda possibilidade surge na medida em que o ordenamento

Corregedoria-Geral de Justica do Estado de Minas Gerais até a decisio final desta acdo direta. - Mérito ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTO N. 055/2001 DO CORREGEDOR-GERAL DE
JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS. NOTARIOS E REGISTRADORES. REGIME JURIDICO
DOS SERVIDORES PUBLICOS. INAPLICABILIDADE. EMENDA CONSTITUCIONAL N. 20/98.
EXERCICIO DE ATIVIDADE EM CARATER PRIVADO POR DELEGACAO DO PODER PUBLICO.
INAPLICABILIDADE DA  APOSENTADORIA COMPULSORIA AOS SETENTA  ANOS.
INCONSTITUCIONALIDADE. 1. O artigo 40, § 1°, inciso II, da Constituicdo do Brasil, na redacdo que lhe
foi conferida pela EC 20/98, esta restrito aos cargos efetivos da Unido, dos Estados-membros , do Distrito
Federal e dos Municipios --- incluidas as autarquias e¢ fundagdes. 2. Os servigos de registros publicos,
cartorarios e notariais sdo exercidos em carater privado por delegacdo do Poder Publico --- servigo ptiblico néo-
privativo. 3. Os notarios ¢ os registradores exercem atividade estatal, entretanto ndo sdo titulares de cargo
publico efetivo, tampouco ocupam cargo publico. Nao sdo servidores publicos, ndo lhes alcangando a
compulsoriedade imposta pelo mencionado artigo 40 da CB/88 --- aposentadoria compulsoria aos setenta anos
de idade. 4. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada procedente.
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juridico reconhece os costumes como sendo uma fonte de direito. Assim, vale ressaltar que
instrumentos como a ata notarial, foram introduzidos no ordenamento apds ter seu uso

reiterado, consolidado pelos notarios como pratica costumeira.

A Lei n. 8.935/94 dispde sobre a natureza e os fins dos servigos notariais e de registro,
dos titulares dos servigos e de seus prepostos (escreventes e auxiliares), das atribui¢des, do
ingresso na atividade, da responsabilidade civil e criminal, das incompatibilidades e
impedimentos, dos direitos e deveres, das infragdes disciplinares e das penalidades, da

fiscalizagdo pelo Poder Judiciario, da extingao da delegagdo e da seguridade social.

Introduziu, pois, o rol de atribuigdes dos tabelides. Reconhece expressamente, pela
leitura dos artigos 6° € 7° - se¢do que trata da competéncia -, a possibilidade de confecgio de
escrituras e procuragdes sob forma publica, descrever fatos por intermédio das atas notariais,

reconhecerem firmas, autenticar copias, confeccionar testamentos publicos, etc.

Vejamos os artigos:

Art. 6° Aos notarios compete:

1 — formalizar juridicamente a vontade das partes;

11 — intervir nos atos e negocios juridicos a que as partes devam ou queiram
dar forma legal ou autenticidade, autorizando a redag¢do ou redigindo os
instrumentos adequados, conservando os originais e expedindo copias
fidedignas de seu conteudo,

111 — autenticar fatos.

Art. 7°Aos tabelides de notas compete com exclusividade:
1—lavrar escrituras e procuragées publicas;

11 — lavrar testamentos publicos e aprovar os cerrados;
Il — lavrar atas notariais,

1V — reconhecer firmas;

V — autenticar copias.
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1.4. REMUNERACAO E ESTRUTURA DA ATIVIDADE

O exame da natureza juridica do emolumento notarial tem contornos multifacetados,
em virtude dos diversos prismas pelos quais ele pode ser analisado, considerando a
interligagdo permtida pelo ordenamento juridico. Os servigos notariais apresentam como
objeto os atos praticados pelos tabelides, remunerados pelos emolumentos. Por seu turno, o
emolumento, a despeito das complexas variaveis com que se tende a estuda-lo, nada mais ¢ do

que a contrapartida paga por um servico publico exercido por particulares.

E, em verdade, a pedra angular da institui¢do notarial enquanto exercida em caréter
privado. E importante salientar, tenha havido acentuadas distor¢des até um passado bem
recente, dada a questionavel qualificagdo, redundando noutra fonte de viso preconceituoso,
desta vez justificavel. Alids, sem embargo ao enfoque que se objetiva dar a figura do
emolumento, conforme prescreve a Lei dos Notarios e Registradores>*, impende ao delegado a
melhoria da qualidade na prestacdo de servigos, o que s6 pode ser perseguido com a adequada
percepcdo da aludida contrapartida financeira. Tal obrigacdo €, portanto dever juridico e

também ético do notario.

O foco das referidas criticas, as quais julgamos justas, reside nos montantes

invariavelemente percebidos nas serventias de maior relevo econdmico, as quais, em inimeros

# Lei n. 8.935/94, Art. 21. O gerenciamento administrativo e financeiro dos servigos notariais ¢ de registro é da
responsabilidade exclusiva do respectivo titular, inclusive no que diz respeito as despesas de custeio,
investimento e pessoal, cabendo-lhe estabelecer normas, condigdes ¢ obrigagdes relativas a atribuicdo de
fungoes e de remuneragio de seus prepostos de modo a obter a melhor qualidade na prestacao de servigos.
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casos nao correspondiam a qualidade dos servigos a que a legislagao dispunha, gerando danos
a imagem da atividade como um todo.
Por consequéncia, gragas a auséncia de fluxo de demanda a grande maioria das
. . . 2 . .~ .
serventias, totalizando mais de 21.000% em todo Brasil, padecem de condi¢des condignas de
trabalho. Estas sim, poderiam justificar estrutura deficiente. Ao contrario, ha que se exigir

qualidade exemplar de serventias rentaveis.

Retomando o cerne deste topico, a verba emolumental serve primeiramente para
suportar o custeio da serventia, ¢ no segundo plano, para remunerar o agente delegado. A
redagdo do § 2° do Art. 236, da Constituicdo Federal, evidencia ma técnica ao programar o
regime dos emolumentos quando define que “Lei Federal estabelecera normas gerais para
fixagdo de emolumentos relativos aos atos praticados pelos servigos notariais e de registro”.
Isto, pois estes ndo praticam atos. E imprescindivel asseverar, impender ao notario ou seus

. . .26 o ..
prepostos, contratados em regime celetista™, a pratica de atos notariais, cabendo-lhes, por

conseguinte, o direito de auferir as receitas advindas da sua delegacao.

Na outra mio, a Lei 10.169, de 2000, conhecida como Lei de Emolumentos, ao
regulamentar o § 2° do art. 236, estabelece normas gerais para a fixacdo de emolumentos.
Considerando a estrutura federativa adotada no Pais e as peculiaridades locais (a diversidade

de caracteristicas ¢ marcante dada a grande extensdo territorial brasileira), cada unidade da

% Cadastro Nacional de Cartorios — ANOREG-BR (http//:www.anoreg-br.org.br).
% Lei n. 8.935/94 Arts. 20-21.
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27

Federacao define por lei estadual os emolumentos a serem ali praticados, “~° observada a

disposi¢ao federal quanto as normas gerais face ao principio da hierarquia das leis

.. .. . C o~ . 2 .

Sob as lentes do direito administrativo, na licdo de Meireles 8 classificam-se os
servigos notariais ¢ de registro, de acordo com quatro critérios. No que respeita a
essencialidade, sdo servigos de utilidade publica, sendo facultativos, ndo essenciais, nao

obrigatdrios, prestados particulares a delegados.

Quanto a adequacao, sdo servicos improprios de Estado, a saber, aqueles que realizam
os interesses da sociedade, ndo dizendo respeito as suas necessidades. Vale dizer, estes

servigos estdo sempre sujeitos a regulamentacdo e controle do Poder Publico competente.

No que tange a finalidade, sdo servigos industriais, isto ¢, aqueles que se identificam
com uma atividade econdmica exercida pelo Estado, nos termos do art. 173 da Constituigdo
Federal. Auferem receita para quem os exerce mediante a remuneragdo que tecnicamente se

denomina tarifa ou preco publico, por ser sempre fixada pelo Poder Publico.

No caso especifico dos servigos notariais, o servico industrial ¢ exercido em carater
privado, pelo respectivo profissional do Direito, na forma do Art. 236 da Constituicao Federal

e da Lei n. 8.935/94”. Por fim, a quem se destinam os servigos em comento ? S3o servigos

7 Lei n. 10.169/2000: “Art. 1°. Os Estados e o Distrito Federal fixardo o valor dos emolumentos relativos aos
atos praticados pelos respectivos servigos notariais ¢ de registro, observadas as normas desta Lei. Paragrafo
tnico. O valor fixado para os emolumentos devera corresponder ao efetivo custo e a adequada ¢ suficiente
remuneracao dos servigos prestados”.

* MEIRELLES, Helly Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, cit., pp. 295 ss.

¥ Lei dos Notarios e Registradores.
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individuais, porquanto prestados em favor de usudrios determinados, que os procuram

buscando “garantir publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos”.

Uma vez delimitadamente descritos os servigos notarias, na otica administrativista,
resta objetiva a conclusdo de que a natureza juridica remunetdria da verba emolumental é de
prego publico. Em suma, a finalidade do emolumento notarial ¢ eminentemente econdmica,
sem o qual os servigos notariais ndo subsistem. Sob o prisma econdmico objetiva suportar o
custeio do servigo, que deve pautar-se pela eficiéncia e adequacado, e; remunerar o trabalho dos

agentes delegatarios e de seus prepostos.

1.5. O CONTROLE DA ATIVIDADE NOTARIAL PELO PODER PUBLICO

Nos ultimos anos tem-se assistido a uma série de reformas na organizagdo do setor
publico brasileiro com grande impacto sobre nossa sociedade, Essas mudangas estdo
associadas, em geral, a proposta de reducdo da maquina administrativa, dos tributos, dos
controles burocraticos sobre o setor empresarial, de politicas publicas na area social e de

privatizagdo de empresas e de servigos publicos.

Este topico tem por finalidade analisar, portanto, a influéncia da atual forma de
intervengdo do Estado Brasileiro na prestagdo dos servigos notariais. Para isso, analisar-se-a a
questdo tanto sobre o prisma sincronico quanto diacronico. Sincronicamente, descreve-se os
conceitos de acordo com o uso que se faz dele. Diacronicamente estuda-se a dimensao

historica buscando-se a evolucao dos conceitos. Essas duas abordagens sdo complementares ¢



45

revelam a natureza juridica de cada momento historico. Essa razao expressa um referencial,
uma tomada de posi¢ao filoséfica, uma decisdo por uma determinada linha politica. Ao utilizar
essa abordagem, procura-se esclarecer o referencial historico, econémico e juridico que levou
o Estado Brasileiro a privatizar as serventias notariais e registrais ¢ delegar sua administragao

a particulares.

1.5.1. A CONSTITUICAO DE 1967/1969 E OS SERVICOS NOTARIAIS E
REGISTRAIS

No inicio dos anos 60, varios conflitos sociais se acirraram. Além da crise econOmica,
os governos populistas ndo conseguiam mais sufocar as manifestacdes e demandas sociais que
eles proprios permitiram emergir. De um lado, as reivindicagcdes pro-reformas de base
cresceram, buscando essencialmente medidas que alterassem o quadro da distribuicdo de renda
e da propriedade no pais e ampliassem os direitos de cidadania (greve dos 700 mil em Sao
Paulo e movimentacdo das ligas camponesas). De outro lado, os setores conservadores da
sociedade, insatisfeitos com o descontrole social, também se mobilizaram (a Marcha da
Familia por Deus e pela Liberdade) e passaram a se articular com a ctpula militar, que sofria a

influéncia da doutrina da seguranca nacional e da oposi¢do ao comunismo.

Do ponto de vista econdmico, o periodo que se iniciou em 31.03.1964 ¢ se estendeu até

1984 pode ser dividido, de acordo com Gremaud™, em quatro fases:

® 1964/67: predomina a estagnagdo econdmica decorrente da politica de estabilizacdo;

%% GREMAUD, Amaury Patrick et alli. Formag&o econdmica do Brasil. Sio Paulo: Atlas, 1997, p. 167-168.
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® 1968/73: fase do “milagre econdmico” no qual o pais apresentou elevadas taxas de

crescimento com relativo controle inflacionario;

® 1974/79: neste periodo, os condicionantes internos (desequilibrios inter-setoriais) e
os choques externos (primeiro choque do petroleo), fizeram com que a economia apresentasse
uma tendéncia a retragdo do crescimento. Agindo contra essa tendéncia, o Estado Brasileiro
implantou um ambicioso programa de investimentos (I PND — Plano Nacional de
Desenvolvimento) visando sustentar as taxas de crescimento, o que se fez acompanhado de

elevagdo na inflagdo e aprofundamento do endividamento externo;

e 1980/84: estes anos foram marcados pelos impactos do segundo choque do petroleo
e pelo choque de juros internacionais, que mostraram a vulnerabilidade da economia brasileira
a uma crise cambial. Buscou-se um ajustamento externo para fazer frente ao pagamento de
juros da divida internacional trazendo como conseqiiéncia, profunda recessdo interna, grande

elevagdo das taxas inflacionarias e, principalmente, a faléncia do Estado.

Do ponto de vista do Direito Econdmico, a Constitui¢do de 1967-1969 normatizou a
intervengdo do Estado na Economia, utilizando um novo principio ideoldgico: o

. A e . 1
desenvolvimento econdmico. Conforme ensina Fonseca’':

3 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 228-229.
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A Constituigdo de 1967 colocou a intervencdo do Estado no dominio
econdmico sob a inspiracdo de um tema propulsor novo: o desenvolvimento
econdmico. De fato, o art. 157 daquela Constituigdo colocou como um dos
principios ideoldgicos da ordem economica, ao lado dos da liberdade de
iniciativa e de valorizagdo do trabalho, o do desenvolvimento econdmico
(...). De fato, a partir do contexto revolucionario de 1964, adotou-se uma
forma de fazer com que o Estado tomasse ao seu cargo o desenvolvimento
econdomico. Assim, o Estado passa a figurar, ndo mais como regulador da
atividade econdmica a ser desenvolvida pelos particulares, mas como um
ator, como empresa a competir com a iniciativa privada. A Emenda 1, de
17.10.1969, que deu praticamente nova redagdo ao texto constitucional de
1967, no titulo relativo a Ordem Econdmica e Social transformou o
desenvolvimento econdmico em desenvolvimento nacional (...). O Estado
passava a atuar cada vez mais no dominio economico.

Foi nessa época de “milagre econdmico”, do projeto de “Brasil Poténcia”, do apogeu
do Estado autoritario, cuja ideologia empolgava grande parte da sociedade brasileira, que
ocorreram mudangas significativas com relacdo as atividades notariais e registrais.
Ressaltando-se, em primeiro lugar, a decisdo do Supremo Tribunal Federal®* que conformou a
natureza juridica dos emolumentos extrajudiciais como receitas publicas. Segundo essa
decisdo, os titulares de serventias notariais e registrais seriam servidores publicos, ocupantes
de cargos criados por Lei, com denominacdo propria € em nimero certo. Os mencionados
serventuarios estariam subordinados ao estatuto dos funcionarios civis do Poder Executivo,
contribuiriam para o Instituto de Previdéncia do Estado, fazendo jus a aposentadoria nos
termos do referido estatuto e seriam remunerados por receitas (emolumentos) pertencentes ao

Estado.

32 Rp. 891/GB, RTJ 68/283, julgado em 13 de junho de 1973.
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Um outro fato marcante nesse periodo foi a estatizacdo das serventias notariais e
registrais. Sob a égide da Constituicdo de 1967, a EC7, de 13.04.1977 oficializou as serventias
extrajudiciais no Brasil. A referida Emenda acrescentou a Constituicdo Federal de 67/69 o art.

206 e respectivos paragrafos:

Art. 206 ficam oficializadas as serventias do foro judicial e extrajudicial
mediante remuneracdo de seus servidores exclusivamente pelos cofres
publicos, ressalvada a situacdo dos atuais titulares, vitalicios ¢ nomeados em
carater efetivo.

§ 1°. Lei Complementar, de iniciativa do Presidente da Republica, dispora
sobre normas gerais a serem observadas pelos Estados e pelo Distrito
Federal na oficializacdo dessas serventias.

§ 2°. Fica vedada, até a entrada em vigor da Lei Complementar a que alude o
paragrafo anterior, qualquer nomeagdo em carater efetivo para as serventias
nao remuneradas pelos cofres publicos.

§ 3° Enquanto n3o fixados pelos Estados e pelo Distrito Federal os
vencimentos dos funcionarios das mencionadas serventias, continuardo eles
a receber as custas e emolumentos estabelecidos nos respectivos regimentos.

A seguir, a EC 22/82, de 29.06.1982, passou a assim dispor em seus arts. 206 ¢ 207:

Art. 206. Ficam oficializadas as serventias do foro judicial mediante
remuneragao de seus servidores exclusivamente pelos cofres publicos,
ressalvada a situacdo dos atuais titulares, vitalicios ou nomeados em carater
efetivo ou que tenham sido revertidos a titulares.

Art. 207. As serventias extrajudiciais, respeitadas a ressalva prevista no
artigo anterior, serdo providas na forma de legislagdo dos Estados, do
Distrito Federal e dos territorios, observados os critérios de nomeagao
segundo a ordem de classificagdo obtida em concurso publico de provas e
titulos.

Com a oficializagdo, as serventias notariais e registrais seriam ocupadas por servidores
publicos remunerados pelo Estado, sendo recolhida ao Erario a receita obtida com os servigos

correspondentes. Frise-se que entdo os titulares, mesmo apo6s a oficializacdo, ndo foram
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considerados servidores publicos ocupantes de cargos efetivos, sendo a eles garantido o direito

a percepgao integral dos emolumentos pelos atos praticados em sua serventia.

1.5.2. ADECADENCIA DO ESTADO INTERVENCIONISTA

Apds a Segunda Guerra Mundial, o economista britanico John Maynard Keynes, em
oposic¢ao ao liberalismo cléssico, propds o retorno da intervengdo do Estado na economia para
promover o desenvolvimento e melhor distribui¢do do seu resultado pela sociedade. Essa
distribuicdo de renda mais eqiiitativa significava o fortalecimento do mercado, o aumento do
nimero de consumidores, e melhores oportunidades para os negocios. Além do
Keynesianismo — doutrina politica e econdmica formulada por Keynes -, as idéias sociais
democraticas na Europa e o Fordismo nos EUA propunham solugdes semelhantes desde o

inicio do século XX.

Tais idéias fortaleceram a perspectiva de um pacto entre capital e trabalho, criando um
ambiente extremamente favoravel ao desenvolvimento econdmico. De fato, esse periodo
constitui o que se conhece hoje (como menciona o historiador inglés Eric Hobsbawm, em seu
livto A Era dos Extremos — O Breve Século XX: 1914-1991) como a era de ouro do
capitalismo. Do ponto de vista social, este periodo correspondeu ao desenvolvimento e
consolida¢ao do chamado Estado de Bem-Estar Social - Welfare State. Esse tipo de Estado
significa essencialmente um conjunto de direitos sociais, de carater coletivo, baseado no
reconhecimento das necessidades econdmicas das pessoas € no principio da igualdade. Os

direitos sociais constituem o contetido do chamado Estado de Bem-Estar Social. Estes direitos
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tém caracteristicas muito distintas dos demais direitos de cidadania, os direitos civis e politicos
que asseguram as liberdades individuais. Os direitos sociais, por seu carater coletivo, exigem a
organizagdo de acgdes positivas do Estado a serem efetivados. Tais agdes sdo as politicas e
sociais que demandam infra-estrutura propria, geralmente extensa e complexa, como € o caso

da saude, por exemplo.

Os direitos politicos e sociais, a0 mesmo tempo em que viabilizaram o pacto capital-
trabalho, representaram pela primeira vez o estabelecimento de uma série de limites e regras
para o capital, além de determinar o aumento de seus custos. O aumento dos custos sociais do
Estado, aliado a outros fatores, conformou o contexto em que se deram as discussdes e
tentativas para reformar o Estado intervencionista. Em resumo, os principais aspectos que
afetaram o funcionamento do Estado e levaram a definigdo de um novo padriao
intervencionista foram: a crise fiscal, que na maior parte dos paises em desenvolvimento, foi
provocada pelo aumento dos juros sobre o endividamento, promovida pelo Banco Central
Americano — o Federal Reserve; a perda do poder dos Estados Nacionais em func¢do do
aumento das grandes corporagdes empresariais multinacionais e da inédita eleva¢dao do
volume do capital financeiro especulativo em nivel mundial; o aumento do poder da sociedade
civil via ampliacdo dos direitos sociais determinando a existéncia de novas politicas sociais
que incorporassem o conceito de democracia social € o aumento dos custos sociais do Estado,
em funcdo da mudanga no perfil etario da populagdo, do aumento do desemprego em fungao

da Revolugdo Tecnoldgica e da ampliagao das medidas de bem-estar social.
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O ressurgimento das idé€ias liberais representa uma tentativa de reversao desse quadro
de faléncia do Estado interventor, visando reduzir custos e, em conseqiiéncia, criar condi¢des
mais favoraveis ao desenvolvimento sécio-econdmico. Foram esses mesmo fatores que
determinaram as mudancas no Estado Brasileiro, conforme consta no Plano Diretor da

Reforma do Estado.

1.5.3. A CONSTITUICAO DE 1988 E O ATUAL PARADIGMA DO ESTADO
BRASILEIRO

Dentro dessa conjuntura, surge a Constituicdo Federal de 1988 dando énfase aos
direitos sociais e rompendo a tendéncia intervencionista da Constituicao de 1967/1969. Para a
exata percepcdo da mudanga de direcionamento, basta cotejar os textos do art. 163 da

Constituicao de 1967/1969 e o art. 173 da Constituigao de 1988:

Art. 163 Sdo facultados a interven¢do no dominio econdmico € no
monopodlio de determinada industria ou atividade, mediante lei federal,
quando indispensavel por motivo de seguranca nacional ou para organizar
setor que ndo possa ser desenvolvido com eficacia no regime de competicao
e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais.

Art. 173 Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracao
direta de atividade econdémica pelo Estado s6 sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

Enquanto no texto de 1967/1969 se diz que “sdo facultados” a intervencdo e o
monopolio, o de 1988 determina que a exploragao direta de atividade econdmica pelo Estado

“sd serd permitida”. Enquanto no primeiro caso hd uma faculdade aberta ao Estado, no
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segundo existe uma proibicao que permite excegdes. Além disso, o art. 174 da atual Magna
Carta revela que o papel principal do Estado sera o de “agente normativo e regulador da
atividade economica” esclarecendo que estas fungdes se corporificam na fiscalizagdo, no

incentivo e no planejamento.

A Carta de 1988 estabeleceu os seguintes principios de intervencdo na economia
brasileira: a intervengao direta da atividade econdmica (art. 173); repressdo ao abuso de poder
econémico (art. 173, § 4°); incentivo ou fomento publico (art. 174); e, planejamento

econdmico (art. 174, § 1°).

Ademais, considerou como atividades essenciais do Estado aquelas discriminadas no
Titulo VIII (seguridade social, assisténcia social, etc.). As demais atividades podem ser
transferidas para a iniciativa privada, ficando a atuagdo estatal limitada a esfera normativa
reguladora da atividade econdmica. Souto’® manifesta-se sobre a transferéncia de atividades do

Estado para a iniciativa privada da seguinte maneira:

Dai a importancia da privatizagdo — que mundialmente estd sendo
implementada — como uma das ferramentas para o desenvolvimento do
Estado, ao lado do estimulo a competig¢do, que fara elevar a qualidade de
bens e servigos a um menor custo. Para tanto, o Estado deve ocupar-se da
tarefa de estimulador (funcdo de fomento) da iniciativa privada, que busca
na eficiéncia de atingir o lucro, deixando para a sociedade aquilo que ela
pode fazer (principio da subsidiariedade), rompendo as barreiras as suas
atividades (desregulamentacao).

3 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Aspectos juridicos do planejamento econdmico. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2000, p. 155.
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A ordem economica estabelecida pela nossa Carta Magna, como observou Souto, esta
inserida dentro de um paradigma mundial que teve inicio no final dos anos 70 do século
passado. Uma das principais propostas para a Reforma do Estado a nivel mundial foi a
introducdo da racionalidade gerencial do setor privado. Tal racionalidade ¢ resumida por

34 - -
Osborne e Gaebler™, nos seguintes itens:

e cstabelecimento de competi¢do entre os que prestam servigos ao publico.
e transferéncia de poder aos cidadaos.

e orientacdo por objetivos — missao.

e redefini¢ao dos usuarios como clientes.

e prevencdo de problemas.

e investimento na produgdo de recursos.

e descentralizacao da autoridade.

e cstabelecimento de mecanismos de mercado.

e formagdo de parcerias com o setor privado e organizacdes voluntarias.

Pode-se, assim, afirmar que o Estado brasileiro sofreu profundas transformagdes
visando solucionar alguns fatores que afetaram o seu funcionamento. Buscando definir um
novo patamar de intervengdo, procurou implementar um modelo de administracdo gerencial
orientado pelos valores da subsidiariedade, da eficiéncia e da qualidade na prestacao dos

servicos publicos.

** OSBORNE, David; GAEBLER, Ted. Reinventando 0 governo: como o espirito empreendedor esta
transformando o setor publico. Brasilia: NH Comunicagdes, 1995.
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1.5.4. A ADMINISTRACAO PUBLICA GERENCIAL NO BRASIL

A Administra¢io Publica Brasileira, segundo o Plano Diretor da Reforma do Estado

evoluiu através de trés modelos basicos:

e A Administragdo Publica Patrimonialista, segundo a qual o aparelho estatal
funcionava como uma extensao do poder soberano, e os seus auxiliares, servidores, possuiam
status de nobreza real. Os cargos eram considerados prebendas. No momento em que o
capitalismo e a democracia se tornaram dominantes, o mercado e a sociedade civil passaram a
se distinguir do Estado. Nesse novo momento histérico, a administragdo patrimonialista

tornou-se uma excrescéncia aceitavel.

e A Administracdo Publica Burocratica — Surgiu na segunda metade do século XIX, na
época do Estado liberal, como forma de combater a corrup¢do ¢ o nepotismo patrimonialista.
Constituia principios orientadores do seu desenvolvimento e profissionalizacdo, a idéia de
carreira, a hierarquia funcional, a impessoalidade. A qualidade fundamental da administragao
publica burocratica ¢ a efetividade no controle dos abusos; seu defeito, a ineficiéncia, a auto-

referéncia, a incapacidade de voltar-se para o servigo aos cidaddos vistos como clientes.

e A Administragdo Publica Gerencial — Emerge na segunda metade do século XX,

como resposta, de um lado, a expansdo das fun¢des econdmicas e sociais do Estado, e, de

35 Plano Diretor. Idem.
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outro, do desenvolvimento tecnologico e a globalizagdo da economia mundial, uma vez que

ambos deixaram a mostra os problemas associados a adog¢ao do modelo anterior.

A eficiéncia da administracdo publica — a necessidade de reduzir custos e aumentar a
qualidade dos servicos, tendo o cidaddo como beneficiario — torna-se essencial. A reforma do
aparelho do Estado passa a ser orientada predominantemente pelos valores da eficiéncia e
qualidade na prestagdo de servigos publicos e pelo desenvolvimento de uma cultura gerencial

nas organizagoes.

1.5.5. A ADMINISTRACAO PUBLICA GERENCIAL E OS SERVICOS NOTARIAIS
E REGISTRAIS

Com relagdo aos servigos notariais e registrais - estes ultimos excluidos do interesse
desta pesquisa — o atual padrdo de intervencdo do Estado brasileiro, trouxe profundas e
essenciais mudangas no regime juridico desses servigos. Em primeiro lugar ¢ preciso ressaltar
a diferenca entre servicos judiciais em face dos servigos notariais e registrais. Com efeito,
compete privativamente aos Tribunais elaborar seus regimentos internos, “dispondo sobre a
competéncia ¢ o funcionamento dos respectivos Orgaos jurisdicionais administrativos”;
“organizar suas secretarias e servigos auxiliares e os dos juizos que lhes forem vinculados™;
bem como propor ao Poder Legislativo respectivo a criacdo de novas varas judiciarias e dos

“tribunais inferiores e sua extincdo”; bem como a ‘“criagdo e extingdo de cargos e a
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remuneracdo dos seus servigos auxiliares e dos juizos que lhe forem vinculados”; além de

alteracdo da “organizagdo e da divisdo judiciaria” (CF/88, art. 96, 1, a, b, e d; 11, b, c e d).

O texto constitucional vigente extrema a diferenga entre: a) os 6rgdos administrativos;
as secretarias burocraticas; os servigos auxiliares da Justi¢a, os servigos forenses; e, b) os

servigos notariais e de registro. Vejam-se os seguintes artigos:

Art. 236. Os servicos notariais e de registro sdo exercidos em carater privado, por
delegagao do Poder Publico.

§ 1°. A Lei regulara as atividades, disciplinara a responsabilidade civil e criminal dos
notarios, dos oficiais de registro e de seu preposto, e definira a fiscalizagdao de seus atos pelo
Poder Judiciario.

§ 2°. Lei Federal estabelecera normas gerais para a fixagdo de emolumentos relativos
aos atos praticados pelos servi¢os notariais e de registro.

§ 3° O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso publico de
provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem abertura de
concurso de provimento ou de remogao, por mais de seis meses.

Art. 31 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT) — Serdo
estatizadas as serventias do foro judicial, assim definidos em Lei, respeitados os atuais direitos
dos atuais titulares.

Art. 32 do ADCT — O disposto no art. 236 ndo se aplica aos servigos notariais ¢ de
registro que ja tenham sido oficializados pelos Poder Publico, respeitando-se o direito de seus

servidores.



57

Enquanto o ADCT dispde sobre serventias do foro judicial para estatiza-las (art. 31) e
a servigos notariais e de registro ja oficializados (art. 32) para manté-los nessa condigdo, o art.
236 e seus paragrafos estabelecem o regime juridico permanente desses servigos, colocando a

administracdo dos mesmos em carater privado por delegacdo do Poder Publico.

As serventias do foro judicial prestam os servigos forenses que sdo remunerados por
custas conforme o art. 24, IV da CF/88. Os emolumentos notarias e registrais sdo remunerados
por outra categoria (emolumentos) conforme explicitam o § 2° do art. 236 da Carta Magna
Nacional e a Lei 10.169/2000. Sendo assim, a distingdo entre os dois conjuntos de servicos
passa pela propria competéncia para legislar sobre as respectivas contrapartidas pecuniarias: a
competéncia em sede de servigos forenses ¢ a competéncia concorrente, ordinaria, do art. 24,
IV da CF/88; enquanto que a referente a emolumentos notarias e registrais € privativa da
Unido em termos de normas gerais (Lei 10.169/2000), consoante o disposto do art. 236, § 2°
da Constituigdo. E pertinente grifar ainda que, no caso do regime juridico das contrapresta¢des
notariais e registrais nao se aplica o disposto no art. 24, § 3. ° da CF/88, pois ndo se trata de
competéncia legislativa concorrente; situagdo idéntica, portanto as do art. 22 XXI e XXVII.

Em todas essas hipoteses a competéncia ¢ duplamente privativa:

e Privativa da Unido na edi¢do das normas gerais, sendo o mesmo que diretrizes e

bases (denominagao usada nos nimeros IX e XXIV do mesmo art. 22);

e Privativa local (estadual, distrital), quanto a legislacdo complementar.
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Vé-se, portanto, que, com o corrente regime juridico a fun¢do dos notarios atende as
demandas essenciais da comunidade, garantindo publicidade, autenticidade, seguranca e
eficacia as relagdes juridicos. Por isso mesmo a Constituigdo atribuiu sua titularidade ao poder
publico, transferido sua execugdo ao ente privado, mediante delegacdo. Por se revestir de
servigo de interesse social, os servigos notariais devem ter assegurada a sua disponibiliza¢ao

de forma permanente, submetendo-se a um regime juridico especial em que se destacam:

e a sclecdo através de concurso publico que confere ao aprovado a habilitagdo para

exercer a profissao de notario e/ou registrador;

e a investidura dos habilitados mediante ato de delegacdo governamental;

® o instituto da serventia que circunscreve a competéncia inerente a atividade notarial

e registral, seja pelo objeto das atribui¢des, seja pela limitacdo dessas em determinado espago

geografico.

e a atuagdo do Poder Publico em relagdo ao servigo (sua normatizacdo legal, a

delegacdo do servico, a fiscalizagdo dos atos, o poder punitivo ¢ a fixagdo da remuneracio).
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Com relagio a prevencdo de litigios, Formicola®® atesta que o atual regime juridico
pode verificar que as fungdes dos notarios e registradores correspondem as conveniéncias
basicas da sociedade (de prevencdao de litigios), garantindo publicidade, autenticidade,

seguranga e eficacia aos atos e negocios juridicos.

A Lei 8.935/94, com alteragao da Lei 10.506/2002, regulamentou o § 1 ° do art. 236 da
Constituicao Federal. Coerente com os postulados constitucionais, a referida lei desvinculou o
notario/registrador do quadro de auxiliares da justica, submeteu-os ao regime da previdéncia
geral, além de prescrever a responsabilizagdo civil direta e objetiva dos titulares das serventias
notariais e registrais pelos danos causados por si e por seus prepostos. Com relagdo ao
ingresso na atividade notarial e registral, a referida lei exigiu o bacharelado em direito e
instituiu o concurso publico garantindo o principio da ampla acessibilidade. No que se refere a
fiscalizagdo dos atos notariais e registrais feita pelo Poder Judicidrio, a lei estabeleceu que este
agente regulador deve zelar pela rapidez, qualidade satisfatoria e eficiéncia da prestagao do
servigo. Pode sugerir a elaboracdo de planos para a sua melhoria, observando os critérios

populacionais e socio-econdmicos, publicados pelo IBGE. O agente regulador podera, ainda,

3% Com relagdo a diminuigdo da ocorréncia de litigios, o Notario Tulio Formicola no artigo O Notariado no Brasil
e no Mundo. Revista de Direito Imobiliario, 48. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jan-jun/2000, p. 91-92.)
relatou dois fatos que sdo indicios da relagdo dos servigos notariais e registrais com a diminui¢ao de demandas
judiciais. O primeiro deles foi o resultado de uma pesquisa realizada nos EUA pela empresa Tillinghast,
especializada em relacionamentos socio-economicos. Esse estudo comparou o custo da administragdo da
Justica naquele pais (onde o notariado ¢ do tipo anglo-saxdo) com o de paises que adotam o notariado latino
(como ocorre no Brasil). Conclusdo: enquanto nos paises que adotam o notariado latino o custo do judicidrio
gira em torno de 0,5 % do PIB, nos EUA ele eleva-se cerca de sete vezes mais, ou seja, 3,6 % do PIB.
Apontando para a mesma direcdo, os atos da Agenda For Civil Justice Reform in America — August 1991 —
Vice-President United States, mostram que de 1984 a 1989 houve um incremento de 26,7 % nos procedimentos
contenciosos por disposi¢des contratuais e de 44,2% na estrutura de contratos imobiliarios. O nimero de
processos civis triplica a cada ano (1 processo por cada 10 adultos em 1989), de tal forma que o custo da
Justica civil esta estimado em 300 milhdes de dolares anuais. Segundo Formicola, Ministério da Justica da
China entrou com solicitagdo junto a Unido Internacional do Notariado Latino para instituir o modelo latino em
seu pais. Foi por eles explicado que através de levantamentos estatisticos ficou constatado o menor niimero de
demandas judiciais com questdes patrimoniais e de familia nos paises que adotam o notariado latino.
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propor a extingdo da serventia extrajudicial e a anexagdo de suas atribuigdes ao servico da
mesma natureza mais proximo ou aquele localizado na sede do respectivo municipio ou do

municipio contiguo, toda vez que nao for possivel o provimento, da titularidade do servigo.

No que diz respeito aos emolumentos das serventias notariais e registrais ¢ importante
ressaltar que a Constituicdo distingue os institutos de custas do servigo forense (art. 24, IV)
dos emolumentos extrajudiciais, previstos nos art. 236, § 2°. Os notarios e registradores tém
direito a percep¢ao dos emolumentos integrais pelos atos praticados em suas serventias (art.
28, Lei n. 8935/94), sendo que o valor fixado para os emolumentos devera corresponder ao
efetivo custo e a adequada e suficiente remuneracdo de servicos prestados (art. 1°, paragrafo

unico da Lei n. 10169/2000).

A Emenda Constitucional n. 20, de 15.12.1998, que modifica o sistema de previdéncia
social, deu nova redagdo ao art. 40, paragrafo unico, II, prevendo que a aposentadoria
compulsoria por motivo de idade aplica-se somente aos servidores titulares de cargos publicos
efetivos. Sendo assim, este dispositivo constitucional veio corroborar as disposi¢des do art.
236 da CF/88 e da Lei n. 8935/94 segundo os quais o notdrio ndo ¢ servidor publico, € nem
tampouco ocupam cargos publicos efetivos. Sdo profissionais de direito, delegados de um

servico de utilidade ou de relevancia publica (e ndo de servigo publico tipico ou essencial).

A Constituicao de 1988 e a Legislacao Federal, no que tange ao regime juridico
notarial e registral, pautaram-se pelos ideais tedricos do neoliberalismo e da doutrina mais

atualizada, conforme acima expostas, adotando em suas disposi¢des, principalmente, os
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critérios da politica de privatizacao e da descentralizacdo administrativa (nesse caso, pela via
da transferéncia legal, na modalidade da delegacdo) e dos principios da eficiéncia e da
qualidade na prestagdo de servi¢o de utilidade publica. Notérios e registradores ndo ocupam
cargos publicos efetivos, submetem-se o regime de previdéncia geral e ndo estdo sujeitos a

aposentadoria compulsoria por motivos de idade.

1.6. AESCRITURA DE COMPRA E VENDA

A escritura publica é o instrumento®’ dotado de fé publica, fazendo prova plena. Deve
conter além dos requisitos contidos no artigo 108, do Codigo Civil Brasileiro de 2002, os

indicados em leis especiais. Para Jodo Roberto Parizzato:

A escritura € o documento ou instrumento em que se materializa o ato juridico ou
contrato, praticado ou ajustado entre as pessoas (partes). E chamada de publica
porque ¢ feita por oficial publico, achando-se revestida de todas as formalidades
previstas em lei. 2

A escritura publica, afirmam os notarialistas, “¢ o principal instrumento que cabe ao

tabelido elaborar. Trata-se na visdo do famoso tabelido Veiga, tradicional serventuario da

. . .. . .. . 39
paulicéia, do mais importante instrumento do direito brasileiro™".

37 Instrumento publico ¢ o género, de que a escritura é uma das espécies. O antigo Codigo quer aludia a escritura
publica propriamente dita, seguindo a tradi¢do ¢ a técnica de direito patrio. Nasceu dai o Decreto Legislativo n.
3.725, de 15 de janeiro de 1919, que substitui a expressdo instrumento publico por escritura publica.

3% Artigo 134, § 1° do CC de 1916. “A escritura publica lavrada em notas de tabelido, é documento dotado de fé
publica, fazendo prova plena, e, além de outros requisitos previstos em lei especial de conter”.

3 PARIZZATO, Jodo Roberto. Servigos notariais e de registro: Lei 8.935/94. Brasilia: Brasilia, 1995, p. 20.
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Frise-se que as escrituras publicas, segundo Julenildo Nunes Vasconcelos € Antonio

Augusto Rodrigues Cruz:

Sdo construtivas quando, a lei exige essa solenidade. Ser convencional
quando as partes acordem que o negdcio juridico se tem por perfeito, quando
elaborado por instrumento publico. Portanto, os documentos publicos ou
privados, sdo constitutivos e probatorios. Os primeiros ddo vida ao negdcio
juridico, os segundos provam um negdcio juridico anterior, mas ndo o
modificam. Havendo divergéncia, prevalecerda o primeiro (instrumento
publico)*.

Assegura Jodo Roberto Parizatto que, segundo o artigo 134, § 3°, do Cddigo Civil de
1916, as escrituras publicas lavradas por tabelides de notas deverdo ser dirigidas em lingua
nacional. E, consoante o artigo 108, do atual CC, nao dispondo a lei em contrério, a escritura
publica ‘essencial a validade dos negdcios juridicos que visem a constitui¢cdo, transferéncia,
modificacdo ou renuncia de direitos reais sobre imoveis de valoir superior a trinta vezes o

maior saldrio minimo vigente no pais.

Com o novo dispositivo restou claro vacilante desprestigio do instrumento publico em
favor do instrumento particular. Incorreu o legislador em ameaga a seguranga juridica das
partes ao desconsiderar a relevante funcdo do tabelido que com sua imparcialidade tende a

assegurar o verdadeiro desiderato dos outorgantes.

Ademais, a Lei 7.433, de 18 de dezembro de 1985, dispde sobre os requisitos para a
lavratura da escritura publica e o Decreto n. 93.240, de 09 de setembro de 1986, regulamenta

tal lei.

* PUGLIESE, Roberto J. Op. Cit., p. 96.
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A proposta deste trabalho ndo ¢ a de abarcar um estudo do Direito Civil, muito menos
de esgota-lo. Cuidaremos apenas dos aspectos mais diretamente relacionados a escritura
publica de compra e venda, buscando apoio nos grandes mestres para aprofundamento no
respectivo tema e ramo do Direito, dessarte analisando a conduta do Notario, do Direito

Notarial, esse sim objeto de nossa prospecgao.

O conceito de compra e venda vem do art. 481 do Codigo Civil: ”Pelo contrato de
compra e venda um dos contratantes se obriga a transferir dominio de certa coisa, e outro, a
pagar-lhe certo preco em dinheiro”. Trata-se de contrato consensual®', pois que ¢ considerado
perfeito desde o acordo de vontades. Fica claro, pelo proprio conceito legal, que compra ¢
venda ndo € contrato real (aqueles que se tornam obrigatorio apenas com a entrega da coisa),
nem transfere a propriedade do objeto; ao contrario, obriga o vendedor a transferi-la**. Se o
vendedor ndo o fizer, estara deixando de executa-lo, inadimplindo-o, o que ndo tem relagdo

com a celebracdo ou com a validade do contrato.

O que transfere a propriedade ¢ a tradi¢do da coisa, quando se tratar de bens moéveis
(art. 1.267 do Codigo Civil), ou o registro no registro de imodveis, se o bem for imével (art.
1.245 do Coédigo Civil). Portanto, no caso de imével, no Direito Brasileiro, ¢ o registro que

transfere a propriedade ¢ ndo a escritura de compra ¢ venda, mesmo publica; isto porque o

1 Codigo Civil, Art. 482: “A compra e venda, quando pura, considerar-se-4 obrigatoria e perfeita, desde que as
partes acordarem no objeto e no prego”.

*2 PEREIRA, Caio Mario Silva. Institui¢des de Direito Civil. Rio de janeiro: ed. Forense, 3* edi¢io, volume III, p.
115: “Contrato, meramente obrigatorio, ndo opera a transmissdo do dominio, limitando-se a transferir a posse —
vacuam possessionem tradere”.
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objeto do contrato de compra e venda ¢ a obrigagdo de transferir o dominio de certa coisa e
ndo a transferéncia dela em si.

O registro ¢ constitutivo do direito de propriedade, eficaz desde o momento da
apresentacdo do titulo ao oficial do registro, e este o prenotar no protocolo, mas gera
presungao iuris tantum do dominio, que pode ser elidida por prova inequivoca. Ressalta dessa
forma, o carater obrigacional da compra e venda, conferindo aos contraentes apenas direitos
pessoais, ainda que todo o preco tenha sido pago pelo comprador. E que traditionibus et

.. .. . . 43
usucapionibus dominia rerum nom nudis pactis transferuntur.

Classifica-se ainda como contrato bilateral ou sinalagmatico porque cria obrigagdes
para ambos os contratantes, que serdo ao mesmo tempo credores e devedores, pois que cabe ao
vendedor transferir a propriedade da coisa alienada e ao comprador a obrigacdo de pagar o
preco ajustado™. Sdo, também, onerosos, pois nio hi compra e venda gratuita — que se
tornaria doagdo — na medida em que ambas as partes auferem vantagens patrimoniais de suas

prestagdes: 0 preco e o objeto, reciprocamente.

Trata-se de contrato, em regra, cumulativo considerando-se que ha certeza da
equivaléncia das prestagdes, ainda que mais ou menos onerosas a uma das partes, podendo ser,
contudo, aleatdrio, (emptio spei) como na hipotese prevista no art. 483 do Codigo Civil: “4

compra e venda pode ter por objeto coisa atual ou futura. Nesse caso, ficara sem efeito o

 WALD, Arnold. Curso de direito civil brasileiro: obrigagdes e contratos. 13. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, p. 293.
* DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 13. ed. vol. II. Sdo Paulo: Saraiva, p. 154-155.
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contrato se esta ndo vier a existir, salvo se a inteng¢do das partes era de concluir contrato

aleatorio”.

E contrato de execucdo unica, imediata, instantdnea, ao contrario, por exemplo, da
locagdo. Para Orlando Gomes se for a crédito, a compra ¢ venda podera ser considerada de
execugdo continuada®. Quando tiver por objeto bem imoével, a compra ¢ venda ¢ contrato
solene, na quase totalidade das vezes, conforme art. 108 do Codigo Civil: “Ndo dispondo a lei
em contrario, a escritura publica é essencial a validade dos negocios juridicos que visem a
constituig¢do, transferéncia, modificagdo ou renuncia de direitos reais sobre imoveis de valor

superior a 30 (trinta) vezes o maior salario minimo vigente no pais”.

46 . , . . <
Segundo Moraes™, o preco pode ser deixado ao arbitrio de terceiro ou a taxa de
mercado ou de bolsa, em determinado dia e lugar. Igualmente pode o preco ser combinado em
funcdo de indices ou parametros, desde que suscetiveis de objetiva determinagdo. Inclusive,
por estranho que possa parecer, porque o preco ¢ um de seus elementos essenciais (art. 482 do
CC), a compra e venda pode ser convencionada sem a fixacdo de preco ou de critérios para a
. ~ 47 . . . ..
sua determinacdo . Neste caso, o legislador determina, como forma de aproveitar o negdcio
juridico, a presun¢do de que as partes se sujeitaram ao prego corrente nas vendas habituais do

vendedor, quando ndo houver tabelamento.

4 GOMES, Orlando. Contratos. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 222: “De regra, ha equivaléncia entre o
sacrificio e o proveito. Mas como a equivaléncia € subjetiva, ndo basta para caracterizar a comutatividade do
contrato. E necessario ainda que haja certeza quanto as prestagdes. Se a prestagdo do vendedor corresponde a
do comprador, sem que qualquer das duas possa falhar, o contrato sera comutativo, pouco importando que nédo
se equivalham objetivamente. No entanto, se o preco for irrisoério, ndo haverd venda, mas sim, negotium
mixtum cum donatione”.

* MORAES, Emanoel Macabu. Tabelido de notas: escrituras, procuragdes, e testamentos publicos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 62.

7 Codigo Civil, art. 488.
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Contudo, ¢ nula a compra e venda em que a determinacdo do preco fique ao exclusivo

rae . , .4
arbitrio de uma das partes, por constituir clausula meramente potestativa*®.

E muito comum que nas escrituras de compra e venda as partes estabelegam as
chamadas arras ou sinal. As arras presumem-se confirmatorias, cabendo a parte que a recebeu
devolvé-las ou computa-las no prego da coisa, quando da conclusdo do negdcio. Em havendo
inadimplemento por parte de que deu as arras, faculta-se & outra resolver o contrato, retendo-
as; ao contrario, se o descumprimento for da parte de quem as recebeu, aquele que as deu pode
desfazer o contrato e exigir sua devolucdo mais o equivalente, com atualizagdo monetaria

segundo os indices oficiais, regularmente estabelecidos, juros ¢ honorérios de advogado®.

Demonstrando prejuizo maior do que o valor das arras toca a parte inocente o direito
de pedir uma indenizagdo suplementar, valendo as arras como taxa minima. Ou pode optar por
exigir a execugdo do contrato, mais perdas e danos, também servindo as arras como piso de

indenizacdo.”

Mas, se for estipulado o direito de arrependimento para qualquer das partes, as arras
sdo consideradas penitenciais e terdo funcdo unicamente indenizatoria, afastando-se o direito a
indenizacdo suplementar, valendo o mesmo padrdo acima mencionado de que a parte que as

deu perdé-las-4 em beneficio da outra parte; e quem as recebeu devolvé-las-a, mais o

* Codigo Civil, art. 122.
¥ Codigo Civil, art. 418.
%0 Codigo Civil, art. 419.
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equivalente. Frequentemente pode-se estabelecer na escritura, cladusula penal em decorréncia
do inadimplemento de uma das cldusulas da compra ¢ venda. A regra ¢ que a parte que

. . . ~ , 1
descumpriu o pactuado incorra automaticamente nas san¢des da clausula penal (mora ex re)’.

A penalidade pode ser estipulada pelo total inadimplemento, caso em que se converte
em alternativa em favor do devedor; ou apenas em caso de mora, ou em seguranga especial de
outra clausula determinada, hipotese na qual o credor tem direito de exigir a pena cominada,
juntamente o desempenho da obrigacdo principal®. A clusula penal, pelo Codigo Civil (art.
412), ndo pode exceder a obrigacdo principal, devendo ser reduzida equitativamente pelo juiz
se a obrigagdo principal tiver sido cumprida em parte, ou se o montante da penalidade for

manifestamente excessivo, tendo em vista a natureza e a finalidade do negocio™.

Saliente-se que, eventualmente, a compra e venda esta inserida na relagdo de consumo
e a Lei n. 8.078/90 tem regras proprias acerca da mora contratual, situando a multa no patamar
maximo de 2% (art. 52, § 1°), estatuindo ainda que, nos contratos de compra e venda de
imoveis mediante o pagamento em prestagcdes consideram-se nulas de pleno direito as
clausulas que estabelecam a perda total das prestacdes pagas em beneficio do credor (pacto
comissorio) que, em razdo de inadimplemento, pleitear a resolu¢do do contrato e a retomada

do produto alienado (art. 53).

As partes tém a liberdade para determinar a distribuicdo dos custos com as despesas

notariais e registrais, com a documentagdo ¢ com a tradicdo da coisa; mas, ausente a

> Codigo Civil, art. 408.
32 Codigo Civil, arts. 410-411.
3 Codigo Civil, art. 413.
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convencao, deve-se entender que as despesas da escritura e do registro sdo de conta do

comprador, ¢ do devedor, as da entrega da coisa.

Na venda de ascendente a descendente, mas ndo na de descendente a ascendente, €
preciso o consentimento expresso de todos os outros descendentes — sendo em principio,
desnecessario o dos respectivos conjuges® - e do conjuge do alienante, sendo esta Gltima
dispensavel se o regime de bens for o da separagio obrigatoria, sob pena de anulabilidade™.
Tornam-se nula a compra e venda, ainda que em hasta publica — que, a rigor, ndo é contrato de
compra ¢ venda e sim negodcio juridico processual que importa transferéncia de dominio,
quando for feita entre as pessoas que detenham poder sobre as outras, ja que, como se sabe, 0

poder sempre ¢ exercido em beneficio de outrem e nunca em proveito proprio.

Dai a vedacao legal para que comprem ou recebam em cessdo de crédito os tutores,
curadores, testamenteiros e administradores, os bens confiados a sua guarda ou administracao;
também importa aos servidores publicos, em geral, quanto aos bens ou direitos da pessoa
juridica a quem servirem, ou que estejam sob sua administragdo direta ou indireta; e aos
juizes, secretarios de tribunais, arbitradores, peritos e outros serventudrios ou auxiliares da

justiga, relativamente aos bens ou direitos sobre que se litigar em tribunal, juizo ou conselho,

54 . . - . ~ .
O art. 1.647 do CC s6 exige a outorga do outro cOnjuge para a alienagcdo ou gravame de bens iméveis. O
consentimento aqui dado ndo € para alienar ou gravar imével, ndo tem natureza real. Dessarte, como norma
restritiva ndo pode sofrer interpretacdo ampliativa, em principio, parece ser desnecessaria a vénia conjugal.

Cuida-se de auséncia de legitimag¢ao civil contratual.
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no lugar onde servirem, ou a quem se estender a sua autoridade; sendo igualmente vedada a

aquisicio pelos leiloeiros e seus prepostos, dos bens de cuja venda estejam encarregados™.

Lembre-se de que o regime de bens do casamento anterior a vigéncia do Codigo Civil
de 2002 fica mantido (art. 2.039), razdo pela qual os casados pelo regime da separacao
absoluta de bens s6 ficam liberados das restri¢gdes do art. 1.647 quando o matriménio lhe for
posterior. O novo Coédigo Civil encerrou de forma muito adequada as divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais acerca da possibilidade ou ndo de venda entre conjuges,
determinando que € licita a compra e venda entre conjuges, com relacao a bens excluidos da
comunhdo. Pos conseqiiéncia, os casados sob o regime da comunhdao de bens ndo podem

celebrar compra e venda entre si, em nenhuma hipotese.

Sendo a venda ad corpus (venda de bem imédvel como coisa certa e discriminada), a
referéncia as suas dimensdes ¢ meramente enunciativa, nao havendo complemento de area,
nem devolucdo de excesso, constatada a diferenca para maior ou menor. Ao contrario,
tratando-se de venda ad mensuram, estipulando-se o preco por area ou medida de extensdo, a
divergéncia dara direito ao pleito do complemento do terreno ou de abatimento no preco, ou,
se impossivel, a resolucdo do contrato. Se houver excesso, o vendedor que o ignorava tem
resguardado o direito de exigir o aumento no preco ou a devolug¢ao do que sobejou. O Codigo
Civil criou a presungdo legal de que ¢ meramente enunciativa a referéncia as dimensoes

menores que 5% da area total, salvo se o comprado provar que se tivesse percebido a diferenca

% Codigo Civil, art. 497. No caso dos juizes e serventudrios da justica é permitida a venda ou cessio entre co-
herdeiros, ou em pagamento de divida, ou para garantia de bens que ja lhes pertencia (art. 498 CC). Aqui
também ha auséncia de legitimagao civil.
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ndo teria celebrado o contrato™®. A escritura deve ser expressa quanto & responsabilidade dos
débitos anteriores relacionadas a coisa, pois, ausente tal cldusula contratual, o vendedor

responde por todos os débitos que gravem a coisa até o momento da tradicao.

Ha o direito legal de preferéncia, tanto por tanto, ao condominio de coisa indivisivel,
como s6i ocorrer com os iméveis citadinos’ e ao inquilino de imdvel urbano®. Igualmente,
preferem os co-herdeiros, enquanto nio feita a partilha™. A compra e venda comporta vérias
clausulas especiais. Neste trabalho, analisaremos apenas as mais afeitas as escrituras de

compra e venda de imovel.

O pactum de retrovendendo, denominado no Codigo Civil de retrovenda, ¢ a clausula
pela qual o vendedor de uma coisa imovel pode reservar-se o direito de recobra-la no prazo
maximo de decadéncia de 3 (tré€s) anos, restituindo o preco recebido e reembolsando as
despesas do comprador, inclusive as que, durante o periodo de resgate, se efetuarem com a sua
autorizacdo escrita, ou para a realizacdo de benfeitorias necessérias (art. 505). A clausula que
cria natureza de retrato tem natureza real®® em favor do vendedor, oponivel erga omnes, e ¢
cessivel inter vivos e transmissivel a herdeiros e legatarios. Nesta medida, fica o vendedor com
o direito potestativo de retomar a coisa dentro do prazo estipulado, afigurando-se neste,
interim, a instabilidade contratual e dominical porque a propriedade fica resoluvel®. A

clausula de retrovenda ¢ relativamente pouco usada na pratica e deve alertar o tabelido para a

>0 Codigo Civil, art. 500.

>7 Codigo Civil, art. 504.

¥ Lei n. 8.245/91, arts. 27 e seguintes.

% Codigo Civil, art. 1.794.

% WALD, Arnold, op. cit., p. 300.

6! Codigo Civil, art. 1.359: “Resolvida a propriedade pelo implemento da condi¢ido ou pelo advento do termo,
entende-se também resolvidos os direitos reais concedidos na sua pendéncia, € o proprietario, em cujo favor se
opera a resolugdo, pode reivindicar a coisa do poder de quem a possua ou obtenha”.



71

adog¢do dos cuidados necessarios no sentido de se certificar rigorosamente da real intengao das
partes, uma vez que pode esconder pratica usurdria. Ficando clara a ofensa a lei de usura
(Decreto n. 22.626/1993), juga-se dever o tabelido abster-se de lavrar a escritura ou formular

consulta ao juizo competente.

E pertinente ressaltar que, exercido o direito de retrato ndo ha novo contrato de compra
e venda, razdo pela qual ndo cabe a cobranga de novo imposto de transmissdo inter vivos.
Finalmente, ressalte-se que ndo ¢ possivel ajustar pacto de retrovenda na promessa de compra
e venda porque o objeto do pré-contrato ¢ a celebracdo do contrato principal. Neste caso,

~ , . . . . , 2
como ndo ha efetiva venda, torna-se inadimissivel o pactum de retrovendendo.®

Ja a clausula de preempgado ou preferéncia (pactum protimiseos) ¢ admitida quando
ajustado que o vendedor tem a obrigacdo de oferecer ao comprador a coisa que aquele vai
vender, ou dar em pagamento, para que este use de seu direito de prelecdo de compra, em
iguais condi¢des™. O prazo para a fixagdo do direito de preferéncia ¢ de dois anos no caso de
imdveis, e devera ser exercido em periodo ndo superior a sessenta dias, a contar da data que o
primitivo vendedor foi notificado do negocio. A infringéncia desta cldusula da direito apenas a
perda e danos em favor do comprador preterido em seu direito de preferéncia ou a sua

transmissdo hereditaria. Percebe-se a sua indiscutivel natureza pessoal, e ndo real.

O novo Cédigo Civil incorporou o instituto conhecido no Direito Administrativo como

retrocessdo para dar ao ex-proprietario de coisa desapropriada a preferéncia na compra da

2 WALD, Arnold, op. cit., p. 300.
83 Codigo Civil, art. 513.
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mesma se ndo lhe for dado o destino publico®™. O pacto comissorio é, em principio,
reprovavel, mas ndo ha obice para que seja estatuido com base na liberdade contratual (art.
425, CC), desde que ndo contravenha norma expressa, como no caso do art. 1.428 do Codigo

Civil®.

A clausula resolutiva tacita (também chamada de condicdo resolutiva ou resolutoria
tacita) ¢ inerente a qualquer contrato bilateral, mas sua eficacia depende da interpelagdo
judicial (mora ex persona). Nada impede que se faca constar expressamente do conteiido do
contrato de compra e venda que, em havendo descumprimento por uma das partes, mormente
nas vendas a prazo, que a parte lesada a tenha por resolvida, automaticamente, ou seja, de
pleno direito (dies interpellat pro homine), respeitada a funcao social do contrato (art. 426 do
CC). Em ambos os casos a parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugao do
contrato, se ndo preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos,

indenizacdo por perdas e danos (art. 475 do CC).

O Decreto-Lei n. 58/1937, regulatorio do loteamento de terrenos rurais, veda a clausula
resolutiva expressa — pacto comissorio (art. 14), no que foi acompanhado pela Lei n. 6.766/79,
a qual disciplina o parcelamento do solo urbano (art. 32), admitindo esta tltima, interpelacao,

notificagcdo ou intimac¢ao extrajudicial (art. 49).

64 Codigo Civil, art. 519.

65 Art. 1.428. “E nula a causa que autoriza o credor pignoraticio, anticrético ou hipotecario a ficar com o objeto
da garantia, se a divida ndo for paga no vencimento. Ap6s o vencimento, podera o devedor dar a coisa em
pagamento da divida.” E vedada a lex commissoria, mas agora o paragrafo Unico antes transcrito permite, de
forma arriscada, que o credor fique com a coisa dada em garantia.
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Também ¢ admissivel na compra e venda a exce¢dao de contrato nao cumprido
(exceptio non adimpleti contractus), que pode ser expressamente prevista na escritura, pois se
trata de contrato bilateral, onde nenhuma das partes pode ser compelida a cumprir sua
obriga¢do diante do inadimplemento da outra. Na compra e¢ venda, o vendedor sempre
responde pelos riscos da evicgdo, haja vista que se trata de contrato oneroso, podendo,
entretanto, as partes mitigar ou reforcar essa garantia por clausula expressa na escritura nao
excluindo a responsabilidade do vendedor pelos riscos da evicgao se o evicto deles nao soube,
ou deles informado, ndo os assumiu, ou seja, a cldusula de exclusdo ou diminui¢ao dos riscos

da evicgdo so sera aplicavel quando o comprador, de alguma forma, assumi-los (art. 457, CC).

Nos casos de reivindicagdo por terceiro (evictor) da coisa alienada, cabe ao evicto
proceder a imediata denunciagdo da lide ao vendedor, prevalecendo o entendimento de que
nao providenciada tal medida processual perde o evicto o direito de obter a condenacio do
alienante no mesmo processo, mas resguarda a via ordinaria em demanda auténoma, com

fundamento no enriquecimento sem causa.

Por ser a compra e venda, via de regra, contrato comutativo, aplicam-se-lhes as regras
acerca dos vicios redibitorios previstos no art. 441 do Codigo Civil, ressaltando-se que na
venda entre particulares ou empresarios apenas os vicios ocultos dardo margem as acdes
edilicias, ao contrario do disposto no Coédigo de protegdo e Defesa do Consumidor (Lei n.
8.078/90), aplicavel nas vendas de imdveis por incorporadoras a consumidores, por exemplo,

o qual admite as mesmas acdes até para vicio aparente em bens duraveis (art. 26 do CDC).
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CAPITULO 11

O SISTEMA NOTARIAL PORTUGUES

1. CONSIDERACOES GERAIS

Desde a mais remota Antiguidade foi patente a preocupagao do homem em conservar,
de forma duradoura, a memoria de certos atos e fatos da vida. As conseqiiéncias juridicas de
alguns deles e a necessidade de demonstrar perante terceiros que foram praticados ou que
ocorreram, levaram a considerar ndo s6 a procura de suportes mais confidveis do que a
memoria humana, mas também de condi¢des que conferissem forca de verdade aos fatos e atos

praticados.

Qualquer relacdo juridica reclama a existéncia de certeza nos seus pressupostos. Na
falta de uma memoria publica e fidedigna, os particulares teriam que defrontar-se muito
freqlientemente com a necessidade de proceder a inlimeras averiguagdes, por vezes demoradas
e dispendiosas, para adquirir uma certeza. Foi para responder a esta necessidade de certeza que
o Estado organizou os registros publicos, isto €, os registros a que qualquer pessoa pode
recorrer para conhecer a situacao juridica em que esté interessado. Os registros inscrevem fatos
de que resultam situagoes juridicas: inscreve-se o casamento, de que resulta a situacdo juridica

de casado — e a necessidade de intervencdo do cOnjuge em certos negocios juridicos -; a
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nomeagao de gerente ou administrador, de onde vém seus poderes de representacao da pessoa
coletiva em causa; uma compra ¢ venda, ¢ dai a situacdo juridica de proprietario, etc. E a
publicidade destas situagdes juridicas, ou seja, a possibilidade de delas se ter conhecimento

seguro, que interessa as pessoas como pressuposto das relagdes juridicas.

Para que os registros possam afirmar a certeza juridica que deles se reclama, cumpre
naturalmente fazer titular, ou seja, testemunhar de forma qualificada a ocorréncia dos fatos e
das declaragdes de vontade objeto do registro, para resguarda-los de futuras duvidas, seja sobre
a ocorréncia, seja sobre a sua correspondéncia a real vontade do declarante. O titulo é assim o
pressuposto necessario do registro; em nao poucos casos, o titulo € um documento elaborado,

testemunhado ou autenticado por oficial publico particularmente qualificado: o Notario.

Foi logo com as primeiras formulagdes do direito que surgiu a preocupagdo pela busca
de uma forma de garantir a certeza juridica: parece ter sido a Antiga Mesopotdmia quem
primeiro se deu conta dessa necessidade, fazendo registrar em pedra a ocorréncia a ocorréncia
de transacdes imobiliarias®®. Na Grécia Antiga, a transferéncia de propriedade realizava-se
exclusivamente por efeito de contrato, havendo até um sistema de publicidade instituido para
informagdo de terceiros. Em Roma, a institui¢do a que hoje chamariamos de registros e de
notariado repousava sobre trés categorias de pessoas: os notarii, que passavam a escrito atos
orais que cumpria registrar desta forma, os tabelliones ou tabularii, que redigiam contratos, €

os scribae ou curiales, a quem cabia a elaborag@o do cadastro predial.

% Sobre os antecedentes historicos dos registros e do notariado, vd., entre outros, John Gilissen, Introducéo
historica ao direito, tradu¢do de A. M. Hespanha e L. M. Macaista Malheiros, Fundagdo Calouste Gulbenkian;
Marcelo Caetano, Histdria do direito portugués (Séc. XII-XVI). 4. edigdo, Verbo, 2000. Martin de
Albuquerque e Ruy de Albuquerque, Histdria do direito portugués, 1984/1985.
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S6 a partir s6 século XIX, com a Lei Hipotecaria de 1836, surgiu em Portugal o
primeiro sistema de registro predial, at¢ que foi publicado, em 1922, o primeiro Codigo de
Registro Predial. Por sua vez, o registro comercial conheceu suas primeiras formulagdes com o
Codigo Comercial de 1833; mas o primeiro Cédigo de Registro Comercial s6 veio a surgir em
1959. Ja no que diz respeito ao estado civil, ndo ha noticia do seu registro organizado antes do
século XIV. E desta altura que datam na Italia os mais antigos registros paroquiais de batismo
que depois foram generalizados. Todavia, foi s6 com o Concilio de Trento que surgiu a
obrigagdo de manter registros paroquiais de batismo e de casamento; os registros de obito s

viram no século XVII a obrigagdo candnica de serem conservados.

A organizagdo oficial e sistematica do registro civil nasceu na Europa, apods a
Revolugio Francesa (1789-1799) com o Cédigo Civil Napolednico de 1804%”. Em Portugal,
depois de uma tentativa frustrada de Barjona de Freitas em 1878 — o regulamento de 28 de
maio de 1878 restringiu a sua aplicagdo aos registros, efetuados pelos administradores de
conselho, relativos a cidadaos ndo catolicos, o registro civil obrigatdrio s6 veio a ser instituido
em 18 de Fevereiro de 1911, com a publicagdo do primeiro Codigo do Registro Civil,
determinando-se entdo o encerramento dos registros paroquiais, os quais, abrangendo apenas

os cidaddos catolicos, regiam-se pelo Regulamento do Registro Paroquial de 1862.

57 GILISSEN, John. Introdugéo histérica ao direito. Tradugio de A. M. Hespanha e L. M. Macaista Malheiros.
Fundagao Calouste Gulbenkian, p. 561.
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Como ja abordado, o Notariado primeiramente desenvolveu-se na Italia®®. A partir do
século XII, os notarios nomeados, uns pelo Imperador, outros pelo Papa — os notarios imperiais
e notarios apostolicos — podiam redigir instrumentos num espaco quase ilimitado; ocupavam-
se designadamente da redagdo de inumeros contratos nas cidades comerciais como Génova,

Pisa e Mildo. Os seus atos eram publicos, instrumenta publica: faziam prova plena®.

Desde o reinado de D. Afonso II (1211-1223), segundo Gama Barros’’ passou a haver
em Portugal oficiais publicos, que ja ndo eram clérigos, com o titulo de tabelides e cuja fungao
era de lavrar escrituras entre particulares, estando a disposi¢ao dos interessados. A disciplina
dos tabelides foi regulamentada pelos regimentos de 12 e 15 de janeiro de 1305. O primeiro
fixava os emolumentos e ordenava que as notas fossem lancadas nos livros em vez de se
conservarem em cédulas avulsas. Os instrumentos deveriam ser lavrados pelas notas e lidos as

partes e por estas confirmados.

O subseqiiente regimento de 15 de Janeiro mandava escrever em livro de papel as notas
das escrituras e instrumentos para nao se perderem, registrar em livro de couro as escrituras
dos contratos, escrever e ler as notas perante as testemunhas, chamar testemunhas que

identificassem os intervenientes desconhecidos, datar e localizar os documentos, nomear os

68 As cidades do norte da Italia eram importantes centros comerciais durante a Baixa Idade Média (séc. XII-XV).
A intensa atividade comercial dessas cidades e, talvez, a sua ligagdo comercial com o Império Bizantino ¢ o
Oriente, provavelmente foi uma das causas dessa primazia da Italia no desenvolvimento do Direito Notarial no
Ocidente.

% GILISSEN, John. Introdugdo histérica ao direito. cit. p. 392, que cita como fonte M. Amelotti ¢ G.
Costamana.

7 Apud, Marcelo Caetano, Histdria do direito portugués (Séc. X11-XV1). 4. edigdo. Verbo, 2000, p. 355.
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intervenientes e referir o objeto do negdcio — tudo por extenso. As infragdes seriam punidas

com a morte’'. A primeira Lei Organica do Notariado data de 23 de Dezembro de 1899,

A ciéncia do direito notarial tem por objeto, de um lado, o estudo, a investigacao e
constru¢do logico-juridica das regras e conceitos sobre o Notario, a fun¢do notarial e o
instrumento publico (direito notarial puro); de outro, o estudo das normas de direito
substantivo respeitantes aos requisitos dos contratos e demais declaragdes de vontade dos
particulares e da pratica de aplicagdo dessas normas pelo Notario (direito notarial aplicado).
Pode-se dizer que existem tantos notariados quanto aos direitos ou ordenamentos juridicos e os
tipos de sociedade. Isso ocorre porque o notariado ¢ uma institui¢do criada pela sociedade para

atuar na sociedade e assumindo caracteristicas do meio onde surgiu.

O notariado portugués integra o sistema designado por notariado latino, regido por
certo numero de principios fundamentais entre os quais relevam o reconhecimento de fé
publica aos atos praticados pelo Notario, com as inerentes conseqiiéncias em nivel do valor

probatério dos documentos, e um apreciavel grau de autonomia funcional.

Como os primeiros tempos da nacionalidade foram de guerras constantes contra os
arabes e com os outros reinos cristdos da Peninsula Ibérica, mormente com os Reinos de Ledo
e Castela eis a possivel razdo, talvez, pela qual tendo o Notariado atingido em diversos reinos

da peninsula um desenvolvimento notavel, isso ndo aconteceu em Portugal.

"' Martin e Ruy de Albuquerque, ob., cit., p. 306 ¢ 309.
> LOPES, J. de Seabra. Direito dos registros e do notariado. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2005.
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A reforma instituida pelo referido Decreto-Lei n°. 6/2004, de 4 de Fevereiro, veio
consagrar o Sistema Notarial Latino em Portugal, correspondente ao sistema juridico romano-
germanico ou de Civil Law. O Notario ¢ oficial publico, agindo com independéncia e
imparcialidade perante os intervenientes nos negocios juridicos por si formalizados e,
simultaneamente, profissional de direito, liviemente escolhido pelas partes, a quem presta
aconselhamento e assessoria juridica. No notariado latino, a autoria de documentos ¢ imputada
aos notarios, assumindo os documentos, por isso, a natureza de documentos publicos ¢ sua

feitura pode ser recusada quando o ato solicitado for contrario a lei.

Neste capitulo objetiva-se examinar o Sistema Notarial Portugués e, em especial, a
Escritura Publica de Compra e Venda, abrangendo também outros aspectos importantes como:
investidura do Notario, o controle da atividade pelo poder publico, emolumentos, competéncia,

dentre outras caracateristicas.

2. AFUNCAO NOTARIAL

2.1 O Notariado Latino

E coerente afirmar que héd tantos notariados quantos os direitos ou ordenamentos
juridicos e os tipos de sociedade. Os direitos sdo muitos. Tanto quanto os Estados, pelo menos.
Nao obstante, ¢ possivel encontrar tragos essenciais comuns, que permitam agrupa-los em

sistemas, pela comparacao dos varios elementos que o compdem. Os critérios adotados para a
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reparticdo das vdarias ordens juridicas em sistemas tém variado com o tempo. Tém sido
ensaiados os da racga, da lingua, da religido, da origem histdrica, da ideologia politica, da
civilizagdo e mesmo critérios mistos. O critério civilizacional, tendo como base as formas de
vida social, tem sido o mais adotado. Com base nele separam-se os direitos em primitivos e
civilizados e estes em trés grupos: o romano-germanico (também designado continental ou de

civil law), o anglo-saxdnico e o socialista.

Em termos de notariado, definir a fungdo notarial significa estudar o respectivo 6rgao,
Notario e, inversamente, fixar o conceito de Notario significa definir a propria fun¢do notarial.
No entanto, para efeito de analise e facilidade de exposi¢do, separam-se as duas figuras: o

Notario ¢ a funcao notarial.

O Notario latino € o profissional de direito encarregado da fungao publica de receber,
interpretar ¢ dar forma legal a vontade das partes, redigindo os instrumentos adequados a esse
fim e conferindo-lhes autenticidade, e de conservar os originais e expedir fotocopias auténticas
do seu contetido. Na sua fungdo esta compreendida a autenticacdo dos fatos. Dessa defini¢ao,
proclamada pelo I Congresso Internacional de Notariado Latino (Buenos Aires, 1948) resulta
que Notario ¢ um oficial publico e, ao mesmo tempo, um profissional de Direito. De fato, o
conceito de Notario como simples oficial publico ndo se adequaria com o principio da livre
escolha do Notario pelos interessados, nem com o principio da remunera¢ao do mesmo pelas
partes, e deixaria por justificar a fun¢do de assessoria juridica do Notario prestada sob sua
exclusiva responsabilidade, principios estes em vigor nas varias legislagdes dos paises de

notariado latino.
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O Notario ndo ¢ um funcionario publico. Antes exerce a fun¢do publica de autenticagdo
dos atos e contratos que formaliza. Também ndo é um profissional livre no sentido absoluto da
expressio, dada a vertente publica da fungdo. E um profissional que exerce a fungdo publica.
No sistema notarial latino, a fun¢do notarial compreende uma vertente profissional, um
officium civile ou profissdo juridica de natureza privada e uma vertente funcional officium

publicum, fungao certificadora e autenticadora.

A fun¢do privada refere-se ao conteido do documento e traduz-se, por um lado, na
escolha e interpretacdo da vontade das partes, no auxilio a formagdo dessa vontade e, por outro
lado, na adaptacdo desta ao ordenamento juridico, na escolha e conselho dos meios adequados
a realizagdo dos fins pretendidos pelos interessados, na redagdo e conformagdo do proprio
instrumento a lei, na explicagdo as partes do contetido e efeitos do ato. A fungdo publica
reporta-se ao documento na sua expressao externa de autenticidade dos atos ou das declaragdes

de vontade do ato ou da relagdo juridica.

Assim como o Notario ¢ um profissional que exerce a fungdo da fé publica, também a
funcdo certificadora ou autenticadora do Notdrio e a sua funcdo assessora integram
incindivelmente o conteudo complexo da fun¢do notarial, dada a unidade que formam para
produzir a realidade documental, constituida pela agregagdo destas duas facetas, funcional e
juridica, numa nova realidade, com vida prépria, distinta dos elementos que a integram. A
funcao notarial nessa dupla vertente, publica e privada, reafirma a missdo principal do Notario

que ¢ a feitura de documentos. Logo, a contribui¢do do Notario para a realizagdo da certeza e
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da seguranca juridicas ¢ prestada através da especial eficacia, autenticidade e legalidade formal

e substancial do instrumento publico.

2.2. NATUREZA DA FUNCAO NOTARIAL

Sdo varias as posigdes acerca da natureza da fungdo notarial. Vao desde a orientagdo
tradicional segundo a qual ¢ o Notario o funciondrio publico encarregado de autenticar
determinados atos e contratos, até a mais avancada, que o apresenta como profissional do
Direito, cuja missdo consiste em redigir e dar forma legal a esses mesmos atos e contratos,
passando por varias posi¢des intermediarias, introduzindo novos elementos ou comungando
de alguns aspectos de uma ou de outras daquelas posigdes. A teoria da fungdo notarial como
funcao autenticadora (teoria da fé publica) é a mais antiga e, tradicionalmente, a mais seguida
teoria sobre a fun¢do notarial. Tem tido papel preponderante nas definigdes legais de

notariado, especialmente na Franga, Espanha, Italia e Portugal.

No que respeita a Portugal, a lei consagrou, ao longo dos tempos, a fungdo notarial
como fun¢do autenticadora. O legislador limitou a competéncia dos Notarios publicos
fundamentalmente aos atos notariais que carecessem de certeza e de autenticidade. Ja a partir
do Cédigo do Notariado de 1960, é que o legislador passou a estabelecer que a fun¢do notarial
tenha essencialmente por fim dar forma legal e conferir autenticidade aos atos juridicos

extrajudiciais”.

7 Enquanto o Codigo do Notariado de 1935 (Decreto-Lei n. 6.118, de 24.11.1935) atribuia aos Notarios a
competéncia para intervir em todos os atos extrajudiciais a quem os interessados devessem ou quisessem dar
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O artigo 1°. do Estatuto do Notariado dispde que “o Notario ¢ o jurista a cujos

documentos escritos, elaborados no exercicio de sua fungdo, é conferida a fé publica.”

A fé publica, que explica perfeitamente a fungdo notarial quando se trata da
certificagdo de fatos, revela-se insuficiente quando se trata da pratica de negocios juridicos
titulados por escritura publica, cujo valor e efeitos é incapaz de fundamentar. A fungdo notarial
visa a seguranca: a seguranga formal ou instrumental do documento notarial ¢ a seguranga
substancial, que requer um negocio valido num documento redigido de maneira clara, sem
contradi¢des, ambigiiidades ou lacunas, apto para satisfazer as necessidades praticas que as
partes perseguem. A fé publica, por si s6 ndo constitui o elemento definidor da fun¢do notarial.

Ha fé publica sem notariado ou fora do notariado.

Assim, constituem a fung¢do notarial:

e 1° A dacdo da fé publica aos atos juridicos extrajudiciais, isto ¢, a imposicao da
verdade dos fatos, negociais ou ndo negociais, vistos, ouvidos ou apreendidos através de

qualquer sentido pelo Notario (ex suis propriis sensibus);

e 2°. A formulacdo de juizo de legalidade, de conformidade do ato notarial a lei
adjetiva e substancial. A lei condiciona a dacdo da fé publica ao atuar conforme as normas em

vigor. O cumprimento deste mandato impde ao Notirio o dever de ajuizar do fato

certeza e autenticidade (art. 100), o Cdodigo de 1960 estabeleceu, como fim essencial da fungdo notarial, dar
forma legal e conferir autenticidade aos atos juridicos extrajudiciais (art. 1°).
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documentado, de acordo com o direito vigente, para resolver se a sua conduta se ajusta ou nao
ao mesmo. Esta tarefa se realiza através de um poder qualificador e que deriva daquele
preceito. No uso desse poder, o Notario pode formular duas espécies de juizos, conforme a
natureza negocial ou ndo negocial do fato: um juizo de licitude destinado a verificar se, de um
modo geral, o ato ¢ proibido por lei ou € contrario aos bons costumes; ou um juizo de
legalidade tendo em vista averiguar, a partir do exame dos pressupostos ¢ elementos de fato, a
sua idoneidade para produzir os efeitos juridicos desejados pelas partes, de acordo com a

ordem juridica estabelecida.

e 3° A assessoria das partes na determina¢dao do contetido do instrumento, mediante o

conselho, pedagogia e auxilio na formagdo da vontade das partes, na recepgdo desta e na sua

interpretacao.

Nenhum destes aspectos apontados pode faltar na func¢do notarial, porque a natureza

desta assim o impode. A funcdo certificadora e autenticadora do Notario ¢ a sua fungdo

assessora e conformadora, integram o complexo arcabougo funcional, demandado para a

produgdo da realidade documental.

2.4. AFUNCAO NOTARIAL EM PORTUGAL

2.4.1. Aspectos Gerais

Dispde o art. 1°. Do Cddigo do Notariado:
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1 — A funcgdo notarial destina-se a dar forma legal e conferir fé publica
aos actos juridicos e extrajudiciais.

2 — para efeitos do disposto no nimero anterior, pode o notario prestar
assessoria as partes na expressao da sua vontade negocial.

Vé-se que, para o legislador portugués, o nucleo essencial da fungdo notarial ¢
constituido pela dagdo da fé publica aos atos juridicos e extrajudiciais e pela atividade de
conformacdo dos mesmos atos a lei substantiva e adjetiva. A prestacdo da assessoria as partes
pode, eventualmente, ser objeto da funcdo notarial. Mas essa possibilidade apenas foi
consagrada expressamente na lei, com o atual Cddigo do Notariado’™ na medida necessaria a

indagacao, interpretacdo e adequacao da vontade das partes ao ordenamento juridico.

A possibilidade de o Notario prestar assessoria distingui-se do dever que o mesmo tem

de dar informagdes. A lei portuguesa exige — sempre exigiu — do Notario que prestem

™ No ambito da lei anterior (Codigo do Notariado de 1967, aprovado pelo Decreto-Lei n. 47.619, de 31/3) na falta
de disposi¢do legal que, explicitamente, consagrasse a assessoria como elemento integrador da funggo notarial,
considerava-se existirem normas nas quais se encontrava implicito o dever de conselho a prestar pelo Notario
aos particulares. Era o caso do art. 58°. , respeitante a redacdo dos atos notariais (cfr. Art. 42°, do Codigo
Atual); do art. 59° n. 2 e 3, segundo o qual o Notario devia reproduzir a minuta apresentada pelos interessados,
adotando, em caso de imperfeigdo desta, a redacdo que, em seu juizo, melhor exprimisse a vontade das partes
(cfr. Art. 42°, n. 2 e 3 do Cddigo Atual); do art. 62°, n. 1, al. i), respeitante a men¢ao documental de instrumento
notarial haver sido lido e explicado o seu contetido aos outorgantes (cfr. Art. 46°. n. 1, al. 1) do Cédigo Atual;
do art. 66°, n. 2, referente a0 modo de efetuar leitura e explicagdo do conteudo do documento (cfr. Art. 50°, n. 2
do Codigo atual); do art. 191°, n. 2, contemplando a obrigatoriedade de consignacdo no instrumento da mengao
da anulabilidade e ineficacia do ato (cfr. Art. 174°, n°. 2 do Coédigo Atual).
Nao ¢é facil distinguir entre o dever de informar e o dever de dar conselhos, ambos componentes da atividade
notarial, pois na pratica, eles se cruzam constantemente. O que torna dificil a distingdo é que o Conselho
comporta, necessariamente, esclarecimentos, adverténcias e informag¢des que o Notario deve prestar ao cliente
quando da outorgag@o do ato Notarial. O dever de informagao ¢ oficial ou publico, ja que incumbe ao Notario
de da-lo ndo s6 no interesse dos outorgantes, como também no interesse de terceiros. Por isso, o dever de
informa¢do ndo estd poder de disposicdo do Notario, nem dos outorgantes. O Notario deve certifica-se ex
officio que os outorgantes compreendem o sentido e o conteiido do negécio a outorgar, deve informa-los dos
requisitos necessarios para a validade do mesmo negdcio, deve adverti-los das conseqiiéncias e efeitos juridicos
que dele resultam.
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informacodes aqueles que as requerem, quando querem outorgar tal ou tal ato. Esta obrigagao,
alids, ndo ¢ especifica do Notario, impondo-se do mesmo modo aos Conservadores dos
registros, por exemplo. A missdo do Notario ndo ¢ limitada a autenticacdo dos acordos das
partes, mas estende-se ao esclarecimento das mesmas sobre o conteudo e efeitos das
convengdes por elas assinadas. E obrigagdo propria do Notario, ndo sé fazer a leitura dos atos
signatarios, mas também explicar-lhes o conteudo da convengdo por eles outorgada (art. 40°.,
n°. 1, al. do Cédigo do Notariado). Nao se pode separar uma coisa da outra: a autenticagdao do
ato e a informagao das partes. A perfeita informagao dos signatarios sobre o conteudo do ato

deve ser considerada como condicdo de autenticacdo’.

2.4.2. DA FUNDACAO DA NACIONALIDADE ATE A PRIMEIRA LEI ORGANICA

DO NOTARIADO

Portugal tem sua origem no Condado Portucalense doado a D. Afonso Henriques,
nobre francés que veio ajudar os reinos cristdos ibéricos na luta contra os mouros mugulmanos.
A partir de 1139, funda-se a Dinastia de Borgonha, a primeira da historia de Portugal como
uma Monarquia Nacional Européia. Os primeiros tempos da nacionalidade foram de guerras
constantes contra os arabes e com os outros Reinos da Peninsula Ibérica, especialmente, os

Reinos de Ledo e Castela.

Nessa época havia a inexisténcia de normas disciplinadoras da fun¢do notarial. Nao

obstante, documentos extraidos dos Cartorios do Mosteiro de Lorvdo, de Santa Cruz de

7 LOPES, J. de Seabra. Direito dos registros e do notariado. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2005.
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Coimbra e de outros arquivos eclesiasticos da época revelam que o notariado, designado por
Tabelionato ou Tabeliato, ¢ uma das instituicdes mais antigas de Portugal, sendo os notérios
designados por tabelides, ja conhecidos, provavelmente, antes do século XII, ou seja, antes da
fundagdo. A existéncia de regras, tendo em vista disciplinar a atividade notarial dos tabelides
de notas, resulta ja de documentos do reinado de D. Afonso III (1248-1279). Mas foi no
reinado de D. Dinis (1279-1325) que surgiram, em 12 ¢ 15 de Agosto de 1305, as primeiras

normas referentes, especialmente, a atividade dos tabelides.

Posteriormente as leis de D. Dinis e até 23/12/1899 (data da primeira Lei Organica do
Notariado) ocorreram a publicagdo de varias normas referentes aos tabelides (Decreto de
11/04/1661, Lei de 26/06/1667, Decreto de 28/05/1698, lei de 17/08/1761, Decreto de
11/05/1770, Decreto de 28/07/1772, Decreto de 16/07/1855, Lei de 11/09/1861 e lei de

15/07/1863). A atividade destes foi principalmente regida pelas Ordenagdes do Reino’®.

2.4.3. DA PRIMEIRA LEI ORGANICA DO NOTARIADO ATE A CRIACAO DA
DIRECAO GERAL DOS REGISTROS E DO NOTARIADO

O Decreto de 23/12/1899, que se pode considerar como a primeira Lei Organica do
notariado portugués, reorganizou os servigos do notariado e nele se destacam, como principais

medidas inovadoras, as seguintes:

e Os notarios s6 podiam ser nomeados entre os bacharéis
formados em direito ou pessoas diplomadas com Curso Superior
do Notariado, que nunca chegou a existir, embora, pelo que

® FERREIRINHA, Fernando Neto; SILVA, Zulmira Neto Lino da. Manual de direito notarial: teoria e pratica.
3. ed. Coimbra: Almedina, 2005.



88

sabemos, tenha sido feita pelo menos uma publicacdo com o
intuito de servir de base ao estudo que se pretendia
implementar;”’

e O concurso para o lugar de Notario era documental, pois se
entendeu que o resultado dos concursos de provas publicas
resultava muitas vezes da sorte do que do real merecimento dos
candidatos;

e A nomeagdo do Notario era provisdria, durante trés anos, sO
podendo converte-se em definitiva, se nesses trés anos desse
provas de competéncia;

e os Notarios eram classificados de magistrados de jurisdi¢ao
voluntaria; e,

e A atividade notarial era controlada pelo Conselho Superior do
Notariado.

Ao Conselho competia, designadamente:

e Consultar o governo sobre a fixagdo, reducdo e criagdo de
lugares de Notario, a sua substituicdo, quando impossibilitados
de exercer fungdes, e a sua nomeagao definitiva;

e Conhecer dos erros de oficio e faltas disciplinares dos
Notarios e aplicar-lhe as correspondentes sangoes; e,

e Propor ao Governo as reformas julgadas convenientes ao
aperfeigoamento do servigo notarial e emitir parecer, sempre que
fosse mandado ouvir, sobre os assuntos notariais.

77 Monografia documentaria para o Curso de Notariado Portugués, de J. I. Delgado de Carvalho, Coimbra, 1901.
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Das decisdoes do Conselho Superior do Notariado cabia recurso, com efeito suspensivo,
para o Ministério da Justica, que podia decidir, em tultima instancia, depois de ouvida a
Procuradoria Geral da Coroa. O recurso era obrigatorio para o Ministério Publico sempre que o

Conselho aplicasse a pena de suspensdo, transferéncia ou demissdo’".

No decorrer de menos de um ano, o decreto de 14/09/1900 voltou a reorganizar os
servigos notariais. Pela primeira vez se atribuiu aos “notarios publicos” a designagdo
simplificada de “Notérios” e estes passaram a ser chamados de funcionarios publicos sem se
perceber qual a razdo. Continuou a exigir-se dos notarios um curso juridico geral ou especial.
Regulamentou-se o Curso do Notariado que continuou sem ser criado. Exigiu-se aos notarios,
além de determinado tempo de pratica, um curso de provas publicas. Restabeleceu-se a sua
subordinagdo ao poder judicial invocado pelo fato de serem de nomeagdo vitalicia e
inamovivel, pelo que se entendeu dever a respectiva atividade ser fiscalizada na propria

circunscri¢ao onde o Notario desenvolve suas fungdes.

Manteve-se o Conselho Superior do Notariado, que tinha competéncia para:

e dar parecer fundamentado sobre todos os projetos de decretos
e regulamentos que respeitassem ao notariado;

e Propor ao Governo as reformas que julgasse necessarias aos
Servigos;

e Exerce o poder disciplinar sobre os notarios, com recurso para
o Ministério da justica; e,
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e Dar parecer, sempre que consultado pelo Governo, sobre
assuntos notariais e desempenhar todas as atribui¢des que lhe
fossem expressamente cometidas.

Alguns anos depois, o decreto de 4/7/1905 regulou o provimento dos lugares de
Notario, ndo requeridos por candidatos habilitados nos respectivos concursos anuais,
permitindo que individuos com menores habilitacdes pudessem exercer, interinamente,
fungdes, sobretudo, em lugares onde o movimento fosse limitado em extensdo e variedade de

atos praticados.

Em 1910, o Decreto de 24.10.1910 extinguiu o Conselho Superior do Notariado. A Lei
8-6-1916 permitiu que os ajudantes de notarios pudessem, simultaneamente, com estes e sob a
responsabilidade solidaria de ambos, desempenhar determinadas tarefas. Permitiu ainda
chamar outro Notario da mesma comarca ou de comarca limitrofe, quando na sede ndo

houvesse Notério a que se pudesse recorrer em virtude de impedimento legal.

Os Notarios que nao tinham aceitado a extingdo do Conselho Superior do Notariado e
lutavam pela sua restauragdo, viram seus esfor¢os coroados de €xito: o Decreto n°. 4.170, de
26/04/1918, restabelecendo o decreto n°. 4.883, de 8/10/1918, veio considerar providos
definitivamente nos lugares em que desempenhavam fung¢des os notarios interinos que, a data
da publicagdo do decreto de 23/12/1899, estivessem habilitados mediante concurso para o

exercicio do lugar de tabelides de notas. Também permitiu aos ajudantes que estivessem
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habilitados com o referido concurso serem nomeados Notarios, se o declarassem no prazo de

trinta dias a contar da data da publicagdo do decreto’”.

O decreto n°. 5.625, de 10/5/1919, trouxe novas orienta¢des ao notariado:

e A reestruturacdo do Conselho Superior do Notariado que
passou a ser formado por: um presidente nato, o Presidente da
Relagdo de Lisboa, ou que o substituir; um Notario de Lisboa e
um magistrado do ministério Publico, nomeados pelo Governo,
em Dezembro de cada ano; e um Notario e um magistrado do
ministério Publico substitutos para servirem, respectivamente, na
falta do Notario e do magistrado efetivo;

e A abertura do notariado as mulheres, desde que formadas em
Direito por qualquer das universidades do pais;

e A regulamentacdo do exercicio pelos Notarios da advocacia
ou procuradoria judicial;

e A regulamentagdo da acumulagdo do exercicio de fungdes
pelos notarios e seus ajudantes;

® 0 estabelecimento da nova tabela de emolumentos notariais; e,

e A obrigatoriedade dos notarios demais funcionarios com
atribuicdes notariais contribuirem com uma importancia fixa,
por cada ato lavrado nos seus livros de notas, para o Fundo
Especial do Notariado.
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O Decreto n°. 8.373, de 18/9/1922, codificou todas as disposi¢des legais referentes a
organizagdo e funcionamento do notariado, ampliando-as, suprindo-as ou modificando-as.

Deste diploma destaca-se:

e A manutencdo da designacdo de notarios ¢ o qualificativo de
funcionarios publicos sem se saber bem qual a razdo de tal
qualificacdo;

e A manutencdo do Conselho Superior do Notariado com a
organizacdo e atribuigdes que tinha pelo Decreto de 14-9-1900,
mas com modificagdo no modo de elei¢do;

e O abandono da previsdo do Curso de Notariado que nunca
chegou a existir;

e A continuagdo da exigéncia da Licenciatura em Direito; e,

e A necessidade da pratica e aprovagdo em concurso de provas
publica.

No ano seguinte, o Decreto n°. 8.746, de 2/4/1923, publicado de novo em 13 do mesmo
més, em virtude de incorrecdes, alterou o Decreto n°. 8.373, ja referido, no sentido de integrar
0s servicos notariais “o mais possivel nos principios gerais que entre nds servem de base a
organizagdo dos outros servigos publicos”, segundo se escreveu no relatério do referido

Decreto.

Comecaram, entdo, a ser publicadas disposic¢des legais, mantendo uma cadéncia anual e

acentuando progressivamente a funcionariza¢do dos notarios. A Lei n°. 1.631, de 17/7/1924,
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elevou para o dobro os emolumentos da Tabela anexa ao Decreto n°. 8.373, de 18/9/1922, com
excegdo dos que eram calculados em relagdo ao valor dos atos e dos referentes a constitui¢ao

de cooperativas e depositos de testamentos cerrados.

O Decreto n°. 12.260, de 2/9/1926, extinguiu o Conselho Superior do Notariado e
submeteu os notarios a agdo disciplinar do Conselho Superior Judiciario. O Decreto n°. 15.304,
de 2/4/1928, aprovou o Codigo do Notariado, que s6 vigorou doze dias. O  Decreto  n°.

17.471, de 15/10/1929, atribuiu as fungdes de notario da Caixa Geral de Depdsitos a um

funcionério dessa Instituicdo™.

O Decreto n°. 19.133, de 18/12/1930, aprovou o Codigo do Notariado, que era um
decalque do Codigo de 1928, e que, cerca de onze meses depois, foi substituido por um novo
Codigo — Decreto n°. 20.550, de 26/11/1931. O Decreto n°. 24.008, de 13/6/1934, permitiu que
em todos os atos e contratos relativos a aquisicdo de casas ¢ moradias econOmicas em que
fosse outorgante o Estado, através do Instituto Nacional do Trabalho e Previdéncia, a fungdo
de notario fosse desempenhada pelo Diretor de Servigos da Reparticdo de Previdéncia Social

do aludido Instituto.

O Decreto-Lei n°. 24.489, de 13/9/1934, dispensou o Estado do pagamento de
emolumentos. O Decreto-Lei n°. 26.118, de 24/11/1935, aprovou um novo Cddigo do
Notariado. Este diploma, de vigéncia mais prolongada do que qualquer um dos anteriores, a

despeito das alteragdes sofridas, mormente quanto a disciplina dos notarios e respectivo
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pessoal auxiliar que passaram quase na integra, a ser regulados pelo Estatuto Disciplinar dos

Funcionarios do Estado, permaneceu, todavia, como um marco para 0s notarios.

Seguiram-se varios diplomas, de entre os quais se salienta o Decreto-Lei n°. 32.033, de
25/5/1942, sobre escrituras de habilitagcdo, até que o Decreto-Lei n°. 35.390, de 22/12/1945,
mais tarde substituido pelo Decreto-Lei n°. 40.739, de 24-8-1956, criou no Ministério da

Justiga a Dire¢ao-Geral dos Registros e do Notariado®'.

2.4.4. DA CRIACAO DA DIRECAO-GERAL DOS REGISTROS E DO NOTARIADO
ATE A ADOCAO DO SISTEMA DO NOTARIADO LATINO

Criada a Dire¢do-Geral dos Registros e do Notariado, tudo quanto dizia respeito a
organizagdo territorial e classificagdo dos cartorios, bem como ao provimento de lugares, as
regalias e obrigacdes dos respectivos funciondrios, veio a ser integrado no Decreto-Lei n°.
37.666, de 19/12/1949, posteriormente convertido na Lei Organica dos Servigos — Lei n°.

2.049, de 6/8/1951.

H4 muito que esta lei foi revogada mas a orientacdo que presidiu a sua feitura
manteve-se intacta até hoje. E possivel afirmar-se que a funcionarizagdo dos servigos notariais,

entdo feita, foi sendo acentuada.
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Paralelamente, nova legislagdo notarial foi publicada. Surgiu, entdo, o Coédigo do
Notariado de 1960, aprovado pelo Decreto-Lei n°. 42.933, de 20.04.1960, com o propdsito,

como no respectivo preambulo se dizia, ndo “... de introduzir qualquer modificagdo radical na

b (13

natureza ou nos fins da instituicdo...”, mas de “... imprimir as normas regulamentares da

funcdo notarial um a sistematiza¢do mais loégica do que a anteriormente seguida...”.

Este Cddigo veio a ser substituido pelo Codigo de 1967, aprovado pelo Decreto-Lei n°.

47.619, de 31/3/1967, o qual foi submetido a numerosas alteragoes, a saber:

® Decreto-Lei n°. 49.056, de 12/6/1969;
e Decreto-Lei n°. 429/73, de 25/8;

e Decreto-Lei n°. 389/75, de 22/7;

e Decreto-Lei n°. 202/77, de 20/5;

e Decreto-Lei n°. 513-F/79, de 24/12;

e Decreto-Lei n°. 193%/80, de 18/6;

e Decreto-Lei n°. 194/83, de 17/5;

e Decreto-Lei n°. 286/84, de 23/8;

e Decreto-Lei n°. 321/84, de 2/10; e,

e Decreto-Lei n°. 67/90, de 1/3, que entrou em vigor em 1/6/1990.

O atual Codigo do Notariado foi aprovado pelo Decreto-Lei n°. 207/95, de 14 de
Agosto, sofrendo, entretanto, algumas modificag¢des, introduzidas pelos Decretos-Leis n.°s

40/96, de 7 de Maio, 250/96, de 24 de Dezembro, 257/96, de 31 de Dezembro, 380/98, de 27
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de Novembro, 375-A/99, de 20 de Setembro, 410/99, de 15 de Outubro, 64-A/2000, de 22 de
abril, 237/2001, de 30 de Agosto, 273/2001, de 13 de Outubro, 322-A/2001, de 14 de
Dezembro (na redagdo do Dec. Lei n.° 194/2003, de 23 de Agosto), 287/2003, de 12 de

Novembro e 2/2005, de 4 de Janeiro™.

Finalmente, o Decreto-Lei n.° 26/2004, de 4 de Fevereiro, aprovou o Estatuto do
Notariado, consagrando uma nova figura de notario que reveste uma dupla condicdo: a de
oficial, enquanto depositario de fé publica delegada pelo Estado, e a de profissional liberal, que

exerce a sua atividade num quadro independente.

Na primeira condicdo, de oficial detentor de fé publica, o notario continua dependente
do Ministro da Justica, a cujo poder disciplinar e regulamentar estd sujeito. Na segunda
condi¢do, ficando desvinculado do estatuto de funcionario publico que antes gozava, o Notario

aparece integrado numa nova classe profissional, liberal e independente.

Para se operar, de forma progressiva, a transi¢cao para este novo modelo, a Lei — artigo
106° do Estatuto do Notariado — consignou um periodo transitorio de 2 anos, contados da data
de sua entrada em vigor, para se proceder a transformacao dos cartorios existentes (abrindo-se
os correspondentes concursos para atribuicdo da competente licenga de instalacdo), a resolugao
das situagdes funcionais dos notarios ¢ dos oficiais que deixassem de exercer fungdes no
notariado (os quais seriam integrados em servicos da Direcdo Geral dos registros ¢ do

Notariado), a formag¢do de novos Notarios e as demais operagdes juridicas e materiais
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necessarias a transi¢do dos meios que estavam ao servigo dos cartérios, incluindo a

transferéncia do seu acervo documental.

Foi reconhecido aos notarios, conservadores dos registros, adjuntos de conservador e de
Notario e auditores dos registros ¢ do notariado o direito de se apresentarem ao primeiro
concurso para atribuicdo da licenga de instalagdo de cartorio notarial (concurso aberto por
despacho de 20 de Abril de 2004, tornado publico pelo Aviso n°. 4.994/2004, publicado no
Diéario da Republica — 2* série -, de 20 de Abril, ¢ complementado pelo despacho n°. 25
138/2004, publicado no Diario da Republica — 2? série — de 7 de Dezembro), dando-se, porém,
a preferéncia absoluta na atribuicao da respectiva licenga ao Notario que concorresse ao lugar

de que era titular a data da abertura do concurso.

A lista final deste concurso de atribuigdo de licengas de instalacdo de cartorios notariais
foi homologada, com dispensa de audiéncia dos interessados, por despacho do ministro da
Justica de 11 de janeiro de 2005, e publicada no Diario da Republica — 2* série — de 20 de

Janeiro, através do Aviso n. 491/2005.

Durante o periodo transitorio estabelecido no Estatuto do Notariado, o ministério da
Justica promoveu ainda a realiza¢do de cursos de formacao de notariado para licenciados em
Direito, que decorreram em instituigdes universitarias, tendo em vista a sua preparagdo para o
concurso de atribui¢do do titulo de Notario. Terminados os cursos, teve lugar o concurso para
atribuicdo do titulo de Notéario (cuja abertura foi autorizada pelo Aviso n°. 9.225/2004,

publicado no Diério da Republica — 2% série — n°. 235, de 6 de Outubro), compreendendo prova
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escrita e entrevista, sendo os candidatos aprovados obrigados a freqiientar estagio em cartério

notarial®.

A duragdo e os requisitos de acesso ao curso de formagdo, a tramitagdo do concurso
para atribuicao do titulo de Notario e o estadgio subseqiiente constam da Portaria n°. 398/2004,
de 21 de Abril. S6 os licenciados, assim habilitados com o titulo de Notario, podiam

apresentar-se ao segundo concurso de atribui¢ao de licenga de instalagdo de cartdrio notarial.

2.5. COMPETENCIA DO NOTARIO

Compete, em geral, ao Notario redigir instrumento publico conforme a vontade das
partes, a qual deve indagar, interpretar e adequar ao ordenamento juridico, esclarecendo-as do
seu valor e alcance com aduz o n°. 1 do art. 4°. do Estatuto do Notariado Portugués. O n°. 2
deste artigo, nas alineas (a) a (m), acrescenta um rol de atos em que o Notario pode intervir ou
que, em especial, lhe incumbe lavrar, exarar, passar, certificar ou transmitir testamentos,
escrituras, atos juridicos extrajudiciais, os instrumentos publicos, os termos de autenticagdo ou
de reconhecimento de autoria de letra e/ou da assinatura, os certificados, as certidoes, as
fotocopias, as publicas-formas e os documentos analogos, etc., competindo-lhe ainda
conservar os documentos que por lei devam ficar no arquivo notarial ¢ os que lhe forem

confiados com esse fim.
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O Notario pode também requisitar de outros servigos publicos, a solicitagdo dos
interessados, os documentos necessarios a instru¢ao dos atos da sua competéncia e preencher
requisi¢des de registro, remetendo-as a conservatoria do registro predial ou comercial,

. 4
acompanhadas dos pertinentes documentos e preparo’ .

Em suma, as fun¢des de apoio consistem em: prestar informagdes para fins estatisticos;
comunicar o registro didrio dos atos; remeter o mapa mensal da atividade; cobrar o imposto do
selo e o Imposto sobre Valor Agregado - IVA, devidos pelos atos praticados e transferi-los
para o Ministério das Finangas; além da fiscalizacdo do pagamento do imposto municipal

sobre as transmissdes onerosas de bens imoveis.

2.5.1. COMPETENCIA FUNCIONAL DO NOTARIO

Na concretizagdo dessa competéncia genérica, cabe, em especial, ao Notario,

designadamente (art. 4°., n°. 2 do Estatuto do Notariado):

a) lavrar testamento publico, instrumentos de aprovagao,
deposito e abertura de testamentos cerrados e de testamentos
internacionais;

b) Lavrar outros instrumentos publicos nos livros de notas e fora
deles;

% LOPES, J. de Seabra. Direito dos registros e do notariado. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2005.
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c¢) Exarar termos de autenticagdo em documentos particulares ou
de reconhecimento da autoria da letra com que esses
documentos estdo escritos ou das assinaturas neles opostas;

d) passar certificados de vida e identidade e, bem assim, do
desempenho de cargos publicos, de geréncia ou de
administragdo de pessoas coletivas;

e) Passar certificados de outros fatos que tenha verificado;

f) Certificar, ou fazer e certificar, tradugdes de documentos;

g) Passar certiddes de instrumentos publicos, de registros e de
outros documentos arquivados, extrai publicas-formas de
documentos que, para esse fim, lhe sejam presentes ou conferir
com o0s respectivos originais e certificar as fotocopias extraidas
pelos interessados;

h) Lavrar instrumentos para receber a declaracdo, com carater
solene ou sob juramento, de honorabilidade ¢ de ndo se estar em
situacdo de faléncia, nomeadamente, para efeitos do
preenchimento de requisitos condicionantes, na ordem juridica
comunitaria, da liberdade de estabelecimento ou de prestacdo de
Servigos;

1) Lavrar instrumentos de atas de reunides de 6rgaos sociais;

j) Transmitir por telecopia, sob forma certificada, o teor dos
instrumentos publicos, registros ¢ outros documentos que se
achem arquivados no cartorio, a outros servigos publicos perante
os quais tenham de fazer fé e receber os que lhes forem
transmitidos, por esses servigos, nas mesmas condigdes;

1) intervir nos atos juridicos extrajudiciais a que os interessados
pretendam dar garantias especiais de certeza ou de autenticidade;
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m) Conservar os documentos que por lei devem ficar no arquivo
notarial € os que lhe forem confiados com esse fim.

O art. 4°. do Estatuto do Notariado transcreve, nos seus n*. 1 e 2, os correspondentes
nimeros de idéntico artigo do Codigo do Notariado, bem como, no seu n°. 3, a norma do n°. 4
do Codigo que permite que o Notario, a solicitacdo dos interessados, requisite por qualquer
via, a outros servigos publicos, os documentos necessarios a instru¢do dos atos da sua
competéncia. O n°. 4 do Estatuto vai finalmente permitir a plena entrada em vigor do disposto
nos artigos 28°. —A, respectivamente dos Codigos Comercial e Predial, ao estatuir que incumbe
ao Notario, a pedido dos interessados, preencher a requisicdo de registro, em impresso de
modelo aprovado, e remeté-lo & competente conservatoria do registro predial ou comercial,

acompanhada dos respectivos documentos e preparo.

® Recusa da pratica de atos:

O Notario deve recusar a pratica de atos (n°. 2 do art. 11°. Do Estatuto):

a) Que forem nulos, ndo couberem na sua competéncia ou
pessoalmente estiver impedido de praticar;

b) Sempre que tenha duvidas sobre a integridade das faculdades
metais dos participantes, salvo se no ato intervierem, a seu
pedido ou a instancia dos outorgantes, dois peritos médicos que,
sob juramento ou compromisso de honra, abonem a sanidade
mental daqueles.
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O n°. 3 do mesmo art. 11°. Precisa que o Notario ndo pode recusar a sua intervengao
com fundamente de anulabilidade ou ineficacia do ato, devendo, contudo, advertir os

interessados da existéncia do vicio e consignar no instrumento a adverténcia feita.

2.5.2. COMPETENCIA TERRITORIAL

A regra da competéncia territorial do Notario ¢ a 4rea do conselho em que se encontra
o cartorio notarial. Salvo disposi¢ao legal em contrario, o Notario pode praticar, dentro da area
do conselho em que se encontra sediado o cartdrio notarial, todos os atos de sua competéncia
que lhe sejam requisitados, ainda que respeitem a pessoas ou bens situados fora dessa area (art.

40, n°. 3).

Significa a parte final da disposi¢do citada que os interessados podem recorrer a um
Notario da sua preferéncia, onde quer que seu cartdrio notarial se situe: € necessario apenas
que aqueles interessados se encontrem no conselho ou se desloquem a area do conselho em

que se localize o servigo notarial.

O Estatuto do Notariado consagra, no seu art. 7°., a formulacao constante do art. 4°. do
Codigo do Notariado, acrescentando-lhe, todavia, no seu n°. 3, a possibilidade de,

excepcionalmente, ¢ desde que as circunstancias justifiquem, a competéncia do Notario pode
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ser exercida em mais de uma circunscri¢do contigua, mediante despacho do Ministro da

Justica, ouvida a Ordem dos Notarios®.

2.5.3. CARTORIOS NOTARIAIS DE COMPETENCIA ESPECIALIZADA

O Decreto-lei n°. 35/2000, de 14 de Margo, veio prever a possibilidade de serem
criados, por portaria do Ministro da Justica, cartorios notariais de competéncia especializada,

abreviadamente designados por CNCE.

Os CNCE podem funcionar nas instalagdes de organismos ou institutos publicos,
associagdes patronais ou empresariais, associagdes de consumidores de representatividade
genérica e de ambito nacional, cdmaras de comércio e industria e ordens profissionais, com a
competéncia que for definida na respectiva portaria de criagdo. O primeiro CNCE foi criado
em Lisboa pela portaria n°. 322/2000, de 6 de Junho, tendo-lhe sido atribuida competéncia para
lavrar atos direta ou indiretamente relacionados com o direito sucessorio — habilitagdes de
herdeiros, partilha de patriménio hereditarios, doagdo de imoveis sujeitos a colagdo, dispensa
de colagdo, testamentos publicos, etc., bem como para a feitura de instrumentos publicos a
lavrar fora dos livros de notas, autenticagdo de documentos particulares, reconhecimentos,

certiddes e documentos anélogos™.

% LOPES, J. de Seabra. Direito dos registros e do notariado. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2005.
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Entretanto, outros servigos notariais vem sendo criados, desta feita, de competéncia
especializada ligados a atividade associativa empresarial, com atribui¢des para lavrar todos os
atos notariais ligados a atividade comercial e cooperativa, bem como aos fins perseguidos por
associagdes e fundagdes, incluindo os atos de constituicdo ou institui¢do de pessoas coletivas

de direito privado.

O Estatuto do Notariado em seu artigo 127°. remete para diploma proprio a
regulamentagdo dos cartorios notariais de competéncia especializada, bem como dos notérios

privativos, atualmente existentes em autarquias e em outras institui¢des.

2.6. A ESCRITURA DE COMPRA E VENDA

A compra e venda representa o paradigma dos contratos onerosos. Em conseqiiéncia de
sua importancia econdmica, a compra e venda surge como o negocio mais frequentemente
titulado nos cartorios notariais, sendo responsavel por uma enorme fatia de seus movimento e

rendimento, sobretudo na provincia®’.

Ressalvando-se o caso da compra e venda com mutuo referente a prédio urbano ou
fragdo autonoma destinada a habilitagdo, que pode, nos termos do Decreto-lei n°. 255/93, de 15
de Julho, ser titulada por documento lavrado pela instituicdo de crédito mutuante, o contrato de

compra e venda dos direitos de propriedade, usufruto, uso e habilitagdo, superficie ou servidao

% FERREIRINHA, Fernando Neto; SILVA, Zulmira Neto Lino da. Manual de direito notarial: teoria e pratica.
3. ed. Coimbra: Almedina, 2005.
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sobre bens imoveis sO ¢ valido, se for celebrado por escritura publica conforme os artigos.

875°. do Cddigo Civil e 80°. do Codigo do Notariado.

Trata-se de um contrato tipico ou nominado que tem a sua regulamentacao, para além
dos outros diplomas, nos artigos 874°. e seguintes do Codigo Civil e nos artigos 463°. e
seguintes do Codigo Comercial. Prescreve o referido art. 874°.: “Compra e venda ¢ um
contrato pelo qual se transmite a propriedade de uma coisa, ou outro direito, mediante um

preco”.

Efeitos essenciais do contrato s3o, nos termos do artigo 879°., a transmissdo da
propriedade da coisa ou da titularidade do direito, com a obrigacdo para uma parte de entregar
a coisa e a obrigagdo para a outra parte de pagar o preco, como contrapartida da vantagem

econdmica adveniente.

Diz-se que a compra e venda € um contrato real quoad effectum por a transferéncia do
direito, designadamente real, objeto do negocio juridico, se produzir, por via de regra, por

mero efeito do contrato nos termos do Artigo 408°, n°. 1. Nem sempre, porém, assim acontece.

Como resulta do n° 2 desse art. 408°, a transferéncia de coisas futuras ou
indeterminadas e de frutos naturais ou de partes componentes ou integrantes ndo se verifica
quando da celebrag¢ao do contrato, ficando dependente de um fato futuro, mas tal nao significa
que seja necessario celebrar outro negdcio para se operar a transferéncia da propriedade,

porque esta ¢ sempre conseqiiéncia da compra e venda.
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As partes podem também convencionar que a transmissdo do direito fique subordinada
a um acontecimento futuro e incerto, ou seja, que o contrato fique sujeito a condig¢do

suspensiva — cfr. Art. 270°.

Quando o efeito translativo fica na dependéncia do pagamento do preco, estamos
perante uma clausula de reserva de propriedade ou de titularidade, conforme se trate de coisas
corpéreas ou incorpéreas (v.g. venda de um imével ou de uma agdo com espera de preco), que

sO € oponivel a terceiros se for registrada na previsao dos artigos. 409° e 1302°.

A celebracdo de um contrato de compra ¢ venda com reserva de propriedade ou de
titularidade obsta, naturalmente, a que se transmita o direito sobre bem a que se reporta o
negocio, enquanto o pre¢o nao for pago. Do contrato advém para o vendedor, como obrigagao
principal, a de entregar a coisa, salvo se o comprador a tinha ja em seu poder (ex: venda da
casa ao inquilino) ou se, pela natureza da situacgdo, inexiste o dever de entrega (ex: venda de

direitos de crédito).

De qualquer modo, sendo a compra e venda um negocio juridico quoad effectum, a
obrigagdo de entrega da coisa vendida, conquanto seja um dos efeitos essenciais do negocio,
nada tem a ver com a transferéncia do direito. A obrigacdo de pagar o prego constitui, como
vimos, o outro efeito essencial da compra e venda. Esta obrigacdo é pecunidria, em euros, mas
pode ser também em moeda especifica ou estrangeira, considerando os artigos. 550°, 552° e

558°.
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2.6.1. LIMITACOES A CELEBRACAO DO CONTRATO

Podem ser objeto da compra e venda todas as coisas, presentes ou futuras, de
titularidade ou existéncia certa ou incerta, que a lei ndo declare inalienaveis e que nao estejam
fora do comércio. Convém ter presente, porém, que mesmo em relagdo as coisas
transmissiveis, a lei estabelece muitas vezes limitagdes a celebracdo de contratos de compra e
venda, o que obriga os notarios a estar atentos a observancia de certos requisitos e a exigéncia
de determinados documentos para instru¢do de alguns tipos de atos de alienagdo, sob pena de
eles poderem vir a ser considerados formalmente irregulares. Veja-se, a titulo meramente

exemplificativo, algumas dessas limitacdes.

a) A lei consagra o principio da imutabilidade dos regimes matrimoniais de bens no art.
1714° n°. 1 do Codigo Civil. O n°. 2 desse artigo estabelece a presun¢ao de que determinados
contratos entre coOnjuges nao separados judicialmente de pessoas e bens constituem
derrogacdes do referido principio, proibindo-os, portanto. E, assim, proibida a compra e venda

entre conjuges, exceto quando estes se encontrarem separados judicialmente de pessoas e bens.

b) Sem autorizagdo do Ministério Publico os pais ndo podem como representantes
legais do filho menor alienar bens ou adquirir estabelecimento comercial ou industrial, ndo
podendo igualmente adquirir, diretamente ou por interposta pessoa, bens ou direitos

pertencentes a filhos menores — arts. 1889° ¢ 1892° do CC.
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c) Os pais e 0os avos nao podem vender a filhos ou netos, sem o consentimento dos
outros filhos ou netos e respectivos consortes, quando casados em regime de comunhdo — nos
termos previstos no art. 877° do Cdédigo Civil. Tem-se em vista evitar que, mediante uma
compra e venda simulada, se fagam doagdes descaracerizadas, com prejuizo da legitima, e, por
isso, a proibi¢do deve abranger ndo sé os casos de venda direta, como os de venda feita por
interposta pessoa (ex: a venda feita & mulher do filho do alienante, casada sob o regime da
comunhao geral ou de adquiridos). Na venda a filhos, o consentimento é prestado pelos outros
filhos ou, se tiverem falecido, pelos seus sucessores; na feita a netos, pelos filhos e pelos

irmaos do neto beneficiado.

d) Os terrenos aptos para cultura ndo podem fracionar-se em parcelas de area inferior a
determinada superficie minima, correspondente a unidade de cultura fixada para cada zona do
Pais pela Portaria n. 202/70, de 21 de Abril (nas areas da Reserva Agricola Nacional, a unidade
de cultura corresponde ao dobro da area fixada pela lei geral para os respectivos terreno e
regido, por forga do art. 13°. Do Decreto-Lei n. 196/89, de 14 de Junho), ndo sendo admitido
também o fracionamento quando dele possa resultar o encrave de qualquer das parcelas, ainda
que seja respeitada a area fixada para a unidade de cultura. A proibi¢do abrange o terreno
contiguo pertencente ao mesmo proprietario, embora seja composto por prédios distintos, com

alude o artigo 1376°. da Lei Civil.

Importa por isso, consignar na escritura a declaragdo de que o ato ndo envolve
fracionamento proibido, mesmo no caso em que a alienagdo de parcela de terreno iguale ou

exceda a area da unidade de cultura fixada para a regido onde o imével se localize, se o
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alienante ficar a dispor de terreno contiguo ao alienado cuja area nao corresponda, pelo menos,

a uma unidade de cultura.

A citada declaracdo so6 ¢ dispensavel nos atos sujeitos a prévio pagamento de IMT,
desde que tal declaragdo conste do respectivo documento de cobranga ou da declaracdo para a
liquidacao do IMT (uma vez que, em tal caso, o fim visado pela lei encontra-se assegurado
pela intervengdo da Administragdo Fiscal — conforme deliberagdo do CT de 30/04/96,
publicada a pp. 24 do I caderno do BRN n°. 5/96, que se nos afigura continuar a ser aplicavel,
embora tenha sido proferida no dominio da vigéncia do CIMSISSD), convindo, ainda assim,

mencionar no ato que tal declaragao consta dos (ou de algum dos) documentos sobreditos.

De observar também, para além do que acaba de se dizer, que a divisdo em substancia
de prédio rastico ou conjunto de prédios rusticos que formem uma exploragdo agricola
economicamente viavel s6 podera realizar-se para os fins e nas condigdes previstos no art. 20°.
do Decreto-Lei n°. 384/88, de 25 de Outubro (redimensionamento de outras exploragdes ou
reconversdo da propria exploragdo, se da divisdo resultarem exploragdes com viabilidade
técnico-econdmica mas nao resultar grave prejuizo para a estabilidade ecoldgica), estando o
fracionamento, porém, dependente de parecer favoravel da respectiva Direcdo Regional da
Agricultura, emitido a requerimento do interessado, nos termos do n°. 1 do art. 45° do Decreto-

Lei n°. 103/90, de 22 de Margo.

e) O Decreto-Lei n°. 555/99, de 16 de Dezembro (cuja vigéncia foi suspensa pela Lei

n°. 13/2000, de 20 de Julho, e que posteriormente foi alterado pelo Decreto-Lei n°. 177/2001,
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de 4 de Junho, entrando em vigor no dia 3 de Outubro de 2001), estabelece regime juridico da

urbanizagao e da edificagao.

A1 se definem as operagdes de loteamento como sendo as agdes que tenham por objeto
ou por efeito a constituicdo de um ou mais lotes destinados imediata ou subsequentemente a
edificagdo urbana e que resulte da divisdo de um ou varios prédios ou do seu emparcelamento
ou reparcelamento, sujeitando-as a licenga ou autorizagdo administrativa — consoante artigos.
2°.1) e 4° n%. 2 a) e 3 a). A nocdo de loteamento urbano abrange, assim, o loteamento em

sentido restrito (divisdo de um prédio em lotes para efeitos de construgao).

No que em particular diz respeito a figura do reparcelamento, diremos que cabe nessa
nog¢ao a operacao prevista no RJIGT (Regime Juridico dos Instrumentos de Gestdo Territorial,
aprovado pelo Decreto-Lei n°. 380/99, de 22 de Setembro, com as alteracdes introduzidas pelo
Decreto-Lei n°. 53/2000, de 7 de Abril, e pelo Decreto-Lei n°. 310/2003, de 10 de Dezembro),
como instrumento de execug¢do dos planos municipais de ordenamento do territério. A
operacdo de reparcelamento ¢ da iniciativa dos proprietdrios ou da camara municipal,
isoladamente ou em cooperagdo, sendo licenciada ou aprovada pela camara municipal,
consoante a iniciativa do processo tenha cabido aos proprietdrios ou a cdmara municipal,

respectivamente (art. 131°).

A operacao em causa envolve simultaneamente as trés etapas seguintes: o agrupamento
de terrenos localizados dentro de perimetros urbanos delimitados em plano municipal de

ordenamento do territério (massa de concentragdo), de que sdo retirados os terrenos destinados
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a implantacdo das infra-estruturas, espacos e equipamentos publicos; a sua posterior divisdo
ajustada as previsdes do plano (massa de distribui¢do); e a “adjudicagdo” dos lotes ou parcelas

resultantes aos primitivos proprietarios™.

O titulo pelo qual os particulares que eram proprietarios de determinadas parcelas
aparecem, depois do reparcelamento, proprietarios dos novos lotes € o ato administrativo de
aprovagdo pela camara municipal da operagdo de reparcelamento (quando a iniciativa do
processo ¢ da cdmara municipal) ou de licenciamento ou de autorizagdo (quando a iniciativa ¢
dos proprietarios), devendo constar, respectivamente, da certiddo ou do alvard as referidas trés
etapas em que se desdobra a operagdo de reparcelamento — sobre o tema e, designadamente,

sobre o0 modo como se deve efetuar o registro do reparcelamento.

De acordo com o estatuido no art. 49°, os instrumentos notariais relativos a atos ou
negocios juridicos de que resulte, direta ou indiretamente, a constituicdo de lotes nos
sobreditos termos ou a transmissdo de lotes legalmente constituidos (e também, a constitui¢ao
de 6nus de carater real sobre eles) devem mencionar o nimero do alvard, a data da sua emissao
pela camara municipal e a certidao do registro predial. Os negécios juridicos praticados com
violagdo da obrigatoriedade de exibi¢ao e identificagdo do alvard de loteamento sdo nulos, por

descumprimento de disposi¢des legais de carater imperativo — art. 294° do CC.

Salvo no caso de alvara de loteamento emitido ao abrigo dos Decretos-Leis n°.s 289/73,

de 6 de Junho, e 400/84, de 31 de Dezembro, as escrituras publicas de primeira transmissao de

% FERREIRINHA, Fernando Neto; SILVA, Zulmira Neto Lino da. Manual de direito notarial: teoria e pratica.
3. ed. Coimbra: Almedina, 2005.
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imoveis construidos nos lotes ou de fragdes autonomas desses imdveis nao podem ser lavradas
sem a exibi¢do de certiddo emitida pela camara municipal, comprovativa da recepgdo
provisoria das obras de urbanizacdo ou comprovativa de que a caucdo destinada a garantir a

boa e regular execucdo dessas obras ¢ suficiente ou comprovativa da sua conclusdo em

conformidade com os projetos aprovados, quando executadas pela cAmara ou por terceiro® .

A camara municipal pode, no entanto, emitir certiddo isentando de licenca ou de
autorizacdo os atos que tenham descrigdo predial, desde que sejam observadas as condigdes

previstas nos n°.s 4 ¢ 5 do art. 6°°.

Assim, situando-se o prédio em perimetro urbano, ¢ necessario que as parcelas
resultantes do destaque confrontem com arruamentos publicos e que a construcao erigida ou a
erigir na parcela a destacar disponha de projeto aprovado quando exigivel no momento da
construcdo; nas areas situadas fora dos perimetros urbanos, exige-se que na parcela destacada
seja construido edificio que se destine exclusivamente a fins habitacionais com nao mais de
dois fogos e que na parcela restante se respeite a area minima fixada no projeto de intervengao
em espago rural em vigor ou, quando aquele ndo exista, a area de unidade de cultura fixada nos

. o~ : 1
termos da lei geral para a regido respectiva’.

% FERREIRINHA, Fernando Neto; SILVA, Zulmira Neto Lino da. Manual de direito notarial: teoria e pratica.
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% Por “parcela”, entende-se a area de territorio fisica ou juridicamente autonomizada, ndo resultante de uma
operagdo de loteamento, enquanto que, por lote, se deve entender a area de terreno resultante de operagdo de
loteamento, licenciada ou aprovada nos termos da legislagdo em vigor.
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Na érea correspondente ao prédio originario nao ¢ permitido efetuar novo destaque no
prazo de 10 anos contados da data do destaque anterior, devendo este 6nus de nao
fracionamento, bem como o condicionamento da constru¢do a erigir fora do perimetro urbano,
ser inscritos no registro sobre as parcelas resultantes do destaque, isto é, sobre a parcela
destacada e sobre a parcela restante — cfr. n°.s 6 ¢ 7 desse art. 6°. Neste cendrio ¢ possivel

concluir que:

e O regime juridico dos loteamentos urbanos nao tem aplicagao
quando a divisdao do terreno corresponda a construgdes
concluidas anteriormente a vigéncia do Decreto-Lei n°. 289/73,
de 6 de Junho; e,

e O fracionamento de terrenos destinados a constituir ou ampliar
logradouros de prédios urbanos ndo configura uma operagio de
loteamento, ndo sendo, portanto, necessaria a apresentacdo de
qualquer licenca ou autorizagdo ou certiddo camararia, mas
devera constar das escrituras a identificagdo da parcela resultante
do fracionamento, a identificacdo do prédio urbano ao qual a
parcela vai ser anexada e ainda a identificagdo do prédio
resultante da anexagao.

Esta doutrina, proferida no dominio da vigéncia do Decreto-Lei n°. 448/91, de 29 de
Novembro, continua valida, pois, como pode ler-se no parecer do CT de 26/09/2002, publicado
no II caderno do BRN n°. 9/2002 a pp. 10 e ss., “o destaque de uma parcela de terreno para a
constitui¢do ou ampliacdo de logradouro de prédio urbano, face a disciplina do novo regime
juridico da urbanizagdo e da edificacdo, aprovado pelo citado Decreto-Lei n°. 555/99, de 16 de
Dezembro, ndo constitui uma operagdo de loteamento, porque essencial ao conceito de
loteamento continua a ser a constituicdlo de um ou mais lotes destinados imediata ou

subsequentemente a edificacdo urbana e a dita parcela, ndo tendo autonomia predial — por
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existir apenas em funcdo da finalidade em razdo da qual foi desanexada (constitui¢do ou
ampliagdo de logradouro) -, ndo pode ser havida como um lote. E claro que também nao pode
ser considerado loteamento o fracionamento fundidrio que visa outras finalidades, como a

retificacdo de estremas de prédios.

f) O Decreto-Lei n°. 281/99, de 26 de Julho, estabelece um principio geral segundo o
qual “ndo podem celebrar-se escrituras publicas que envolvam a transmissdo da propriedade
de prédios urbanos ou de suas fra¢oes autonomas sem se fazer perante o Notario prova
suficiente da existéncia da correspondente licenga de utilizag¢do, de cujo alvara se fara sempre
mengdo expressa no documento”. A mengao do alvara deve, nos prédios submetidos ao regime
de propriedade horizontal, “especificar se a licenga foi atribuida ao prédio na sua totalidade

ou apenas da fra¢do auténoma a transmitir”’.

Para ndo inviabilizar a transmissdo de prédios urbanos ja concluidos mas ainda sem
licenga de utilizagdo e a0 mesmo tempo para por cobro a incerteza em que se encontravam
numerosos adquirentes de fragdes autonomas, transmitidas apenas mediante licenga de
construcdo, o legislador permitiu a substituicdo do alvara de licenga de utilizagao pela exibi¢ao
do alvara de licenga da construcdo, qualquer que seja o seu prazo de validade, nas seguintes

condigoes:

e Primeira transmissdo — o transmitente tem de provar: que requereu a licenga de
utilizagdo e declarar que a construgdo se encontra concluida; que nao esta embargada; que nao

foi notificado da apreensdo do alvara de licenga de construcdo; que o pedido de licenga de
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utilizacao ndo foi indeferido, que decorreram mais de 50 dias sobre a data em que esse pedido
deu entrada no organismo competente ¢ que nio foi notificado para o pagamento da taxas

devidas.

e Segunda transmissdo de fragdes autonomas — além da prova de que foi requerida a
licenga de utilizagdo, o transmitente apenas nao tem de declarar que o respectivo pedido nao
foi indeferido nem a licenca emitida no prazo de 50 dias sobre a data em que o pedido deu

entrada no competente organismo e que nao foi notificado para o pagamento das taxas devidas.

Tratando-se de prédios ndo concluidos, exigi-se a assisténcia de licenga de construgdo
em vigor, mas, se tiver sido interrompida a constru¢do na situa¢do prevista no art. 73°.-A do
Decreto-lei n. 445/91, de 20 de Novembro, na redagdo dada pelo Decreto-lei n°. 250/94, de 15
de Outubro, em virtude de faléncia do anterior titular da licenga de construgdo, de abandono da
obra por fato ndo imputavel ao titular da licenga ou ainda de efetivacdo da garantia bancaria, a
lei contenta-se com a exibi¢do do alvard de licenga da constru¢do, independentemente do seu

prazo de validade.

Essa permissao relativa a prédios ndo concluidos, €, no entanto, por for¢a do que dispoe
o n°. 5 do art. 2°. do mencionado Decreto-lei n°. 281/99, inaplicavel a transmissdo de fragdes
autobnomas de prédios urbanos constituidos em propriedade horizontal e a moradias
unifamiliares, o que significa que a transmissdo de prédios dessa tipologia, desde de que de
construcdo inacabada, ¢ colocada fora do comércio juridico, embora nos parega que se pode

eventualmente sustentar a possibilidade dessa transmissdo ao abrigo do regime geral da venda
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de coisas futuras (arts. 408°. n°. 2 e 880° n° 1 do Coddigo Civil) e de aludidas fracdes
autébnomas e moradias em constru¢do serem objeto de contrato de promessa de compra e
venda. De qualquer modo, a admitir-se estes negocios, terdo de ser muito bem explicado as
partes, sobretudo ao adquirente, para que ndo lhe restem quaisquer duvidas sobre a posicao

juridica em que fica colocado.

O Notario deve sempre consignar no instrumento o nimero e data da emissao do alvara
da licenga de construgdo e o respectivo prazo de validade, devendo ainda nas transmissoes de
prédios ou fragdes autdbnomas de prédios concluidos, mas sem licenga de utilizagdo, advertir
aos outorgantes de que o titular do alvara de licenga de construgdo e o primeiro transmitente de
fragdes autonomas sao solidariamente responsaveis pela obtengdo da licenca de utilizagdo e o
titular do alvara da licenga de construgdo de que, sem prejuizo de outra responsabilidade que
no caso couber, se constitui responsavel pelos danos causados ao adquirente ou a terceiros, se

as declaragdes por si emitidas ndo corresponderem a verdade.

Tratando-se, porém, de edificio construido antes de 7 de Agosto de 1951 (data a partir
da qual passou a ser exigida a licenca de utilizagdo ndo havera lugar a exigéncia da exibi¢ao
perante o Notario nem do alvara de licenga de utilizagdo nem do alvard de licenca de
constru¢do. A prova de que a construgdo ¢ anterior a 07/08/1951 podera ser feita através da
matriz (caso de prédio inscrito antes dessa data), da respectiva certiddo predial. De toda sorte,
terd de ser feita documentalmente e ao notario cabe verificar se a constru¢do nao sofreu

alteracdes depois dessa data.
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Pode-se ainda suceder que o Regulamento Geral das Edificagcdes Urbanas — que veio a
exigir a licenga de utilizagdo — s tenha entrado em vigor, no conselho da situagdo predial
alienando, posteriormente a 07/08/1951 e, portanto, que o mesmo, embora construido
posteriormente a citada data, na estivesse, a época da sua construcdo, sujeito a tal licenca.
Nesta hipotese, ha que fazer a prova (sempre documental) de que nada da construgdo do prédio
ndo era exigivel, no local da sua situagdo, licenga de utilizagdo. Outro caso de dispensa da
licenca de utilizagdo ou de construgdo ¢ o contemplado no n°. 6 do artigo 905°. do Cddigo
Processual Civil, na redagdo que lhe foi dada pelo Decreto-lei n°. 38/2003, de 8 de Margo,
versando sobre o regime de venda executiva, na modalidade de venda por negociagdo

particular.

Ai se diz que a venda de imo6vel em que tenha sido, ou esteja sendo, feita construgdo
urbana, ou fra¢do dele, pode ser efetuada no estado em que se encontre com dispensa da
licenga de utilizagdo ou de construgdo, cuja falta de apresentagdo o Notario fard consignar na
escritura, constituindo 6nus do adquirente a respectiva legalizacdo. Convém ter presente que o
Decreto-lei n°. 68/2004, de 25 de Margo, estabelece um conjunto de mecanismos, visando
reforcar os direitos dos consumidores a informagdo e & protecdo dos seus interesses

econdmicos no ambito da aquisi¢cdo de prédio urbano para habitagao.

Nessa linha de pensamento, o n°. 1 do artigo 9°. do referenciado diploma estatui que
nao pode ser celebrada a escritura publica que envolva a aquisicdo a titulo oneroso da
propriedade de prédio ou fragdo destinada a habitacdo sem que o notario se certifique da

existéncia da ficha técnica da habitacdo — quando exigivel, ¢ claro — ¢ de que a mesma ¢
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entregue ao comprador. O modelo da ficha técnica da habitacdo consta da Portaria n°.
817/2004, de 16 de julho (que entrou em vigor 30 dias apés a sua publicacdo), onde se
preceitua que a citada ficha é entregue em suporte de papel ao consumidor adquirente do

prédio urbano ou fragdo autonoma destinada a habitacao.

A exigéncia da aludida ficha técnica ndo se aplica relativamente aos prédios
construidos antes da entrada em vigor do Regulamento Geral das Edificagdes Urbanas,
aprovado pelo Decreto-lei n°. 38.382, de 7 de Agosto de 1951, nem aos prédios que se
encontrem edificados e sobre os quais exista licenca de utilizagdo ou haja requerimento

apresentado para a respectiva emissao antes de 30 de Margo de 2004.

g) Aquisicdo (onerosa ou gratuita) de bens iméveis situados em territdrio nacional,
efetuada por pessoas singulares ou coletivas nao residentes, segue a disciplina juridica das
operagdes de investimentos estrangeiros quando se destina a criagao, manuten¢do ou reforgo
de lagos econdmicos estaveis e duradouros relativamente a uma empresa constituida ou a

constituir em Portugal.

Os servigos notariais ficam obrigados a informar ao ICEP (Investimento, Comércio ¢
Turismo de Portugal) a realizagdo das operagdes de investimento estrangeiro que lhe tenham
sido submetidas no exercicio das suas fungdes, no prazo de 30 dias apds a respectiva
concretizacdo — em atendimento ao disposto nos artigos. 5°. e 9°. do Decreto-lei n°. 321/95, de

28 de Novembro.
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h) Aquisi¢ao de embarcagdes de pesca, registradas ou a registrar em portos nacionais,
esta sujeita a autorizacdo previa do Ministro da Agricultura, do Desenvolvimento Rural e das
Pescas, devendo ser exigida provas dessa autoriza¢do nas escrituras de compra e venda desse

tipo de embarcacgdes;

i) E vedada a transmissdo de direitos reais sobre fragdes autonomas de prédios em
regime de propriedade horizontal se que se exiba ao Notdrio documento probante da inscrigao
do respectivo titulo constitutivo no registro predial, a0 menos que o ato de transmissdo seja
lavrado no mesmo dia em que foi lavrada a escritura de constitui¢do da propriedade horizontal
e com conhecimento pessoal do Notario, circunstincias que devem ser nele expressamente

mencionada — art. 62°. do Cédigo do Notariado;

j) os focos de habitacdo social arrendados s6 podem ser vendidos ao respectivo
arrendatario ou conjuge e, a requerimento destes, aos seus parentes ou afins ou a outras
pessoas que com eles coabitem ha mais de um ano. A alienacdo dos focos de habitagdo social
devolutos ¢ feita por concurso, estando os fogos adquiridos sujeitos a um Onus de
inalienabilidade, obrigatoriamente registrado, durante o prazo de 5 anos subseqiientes a
aquisi¢ao — nos termos previstos nos artigos. 2°., 8°. e 10°. do Decreto-lei n°. 141/88, de 22 de

Abril, na redagao do Decreto-Lei n°. 288/93, de 20 de Agosto.

1) Sobre as habitagdes a custo controlados construidas para venda ao abrigo de
contratos de desenvolvimento para habitacdo recai um 6nus de inalienabilidade, sujeito a

registro, pelo prazo de 5 anos a contar da data da primeira aquisicdo, ficando a subseqiiente
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transmissao, feita em desrespeito desse prazo, dependente do reembolso do valor suportado
pelo Estado a titulo de bonificagdo, acrescido de 10% - a luz dos artigos 10°. 12°. Do Decreto-

lei n°. 109/97, de 8 de Maio, tendo este ultimo alterado, entre outros. O citado art. 12°.

m) A Lei n°. 107/2001, de 8 de Setembro — que estabelece as bases da politica e o
regime de protecdo e o valorizagdo do patrimdnio cultural -, veio determinar que os iméveis
classificados como de interesse nacional, de interesse publico ou de interesse municipal, ou em
vias de classificacdo como tal, beneficiam automaticamente de uma zona geral de protecdo de
50 metros, contados a partir dos seus limites externos, gozando os comproprietarios, o Estado,
as Regides Autdnomas e os municipios do direito de preferéncia em caso venda ou dagdo em

pagamento desses bens ou dos imoveis situados na respectiva zona de prote¢ao.

Para exercitar este direito, a aliena¢do ou a dacdo em pagamento dos bens classificados
depende de prévia comunicagdo escrita ao competente servigo, constituindo o descumprimento
do dever de comunicagdo impedimento a celebracdo pelos notarios das respectivas escrituras -

arts. 43°. € 36° a 38° da referida Lei.

2.7. REMUNERACAO E ESTRUTURA DE ATIVIDADE

No que respeita a contrapartida remuneratoria garantidora do bom funcionamento da

atividade notarial em Portugal, houve preocupacao, por parte do Ministério da Justi¢ca a quem



121

incumbe a supervisao deste seguimento, no sentido de elaborar uma tabela que reproduzisse na

sua essé€ncia os principios fundamentais do notariado latino.

Foi aprovada a tabela de Honorarios e Encargos, aplicavel a atividade notarial exercida
ao abrigo do Estatuto do Notariado aprovado pelo Decreto-Lei n. 26, de 04 de fevereiro de

2004

Buscou a tabela de custo dos atos valor ambas as perspectivas, tanto a do usuario como
a do Notario, em seu papel de profissional do Direito independente e imparcial que €, com a
premissa de que lhe seja acessivel a todos, como consequéncia do carater publico da sua

funcao.

Ademais, sdo objetivos do regime de emolumentos a solvabilidade do sistema e que os
novos pregos obtidos permanegam proporcionalmente relacionados com seu custo econdomico.
Neste contexto, busca-se favorecer o principio da proporcionalidade, o qual deve ser aferido,
nao s6 pelo servigo prestado, mas também e sobretudo pela responsabilidade que acarreta. Por

isso, ele impde que o mais valioso deva pagar mais e menos valioso deva pagar menos.

Neste sentido, subsume-se que o notdrio deva alferir emolumentos compativeis nos
atos de valor economico reduzido, mesmo que sua delegagdo ndo seja rentavel
econdmicamente. Considerando puramente a cobertura dos emolumentos, a atividade do
notario quase nunca poderia ser suportada pelos hipossuficientes. Deste modo, estar-se-ia

recusando o acesso a Justi¢a a grande contingente.



122

E esta mesma preocupagio que justifica e impde a existéncia de Notarios
economicamente deficitarios, mas que t€ém papel socialmente imprescindivel. Na outra mao,
em se tratando de atos que envolvam bens economicamente valiosos ¢ razoavel que os
interessados arquem com honorarios compativeis com o interesse econdmico pertinente ao ato

outorgado.

Com efeito, ndo sdo apenas os direitos, taxas e impostos devidos ao Estado que sdo
calculados com base no valor da operacdo. Os profissionais liberais recebem honorarios em
fung@o do valor do servigo prestado. Ainda o fato de ter sido criado em Portugal um regime
mais favoravel relativo a compras e vendas, hipotecas e mituos com hipoteca, constitui¢cdes de

sociedades de capital minimo e testamentos.

Considerando a vertente publica da funcdo, é desejavel para o usuario das notarias, na
esteira das legislagdes notariais européias que o custo do ato notarial seja 0 mesmo em todo o
territorio nacional. Este principio ndo pde em causa a desejavel concorréncia entre os notarios,
jé assegurada pela consagragdo dos principios da livre escolha do notario e da territorialidade
previsto no artigo 7° do Estatuto do Notariado e no n.° 3 do art. 4° do Coédigo do Notariado e
ainda pels existéncia de atos de custo livre, na esteira dos ultimos relatorios da Comissdo

Européia sobre a concorréncia nos servigos das profissdes liberais.



123

Verifica-se uma tensao potencial entre, por um lado, a necessidade de um determinado
nivel de regulamentagdo nesta profissdo e, por outro, as regras de concorréncia no tratado. A

fixagdo de precos maximos protege os usuarios contra a cobranga excessiva de emolumentos.

A profissdo de Notario na Unido Européia consigna uma exce¢do em que a regulagio
dos precos esta associada a outras medidas regulamentares como restricdes quantitativas a
entrada e proibi¢cdes a publicidade que constituem restricdes da concorréncia. Porém, a
reforma do notariado adotou uma abordagem global favoravel a concorréncia, flexibilizando as
restricdes a entrada pela defini¢do de um mapa notarial alargado, permitiu pregos livres ¢ em

matéria de publicidade permitiu a conduta informativa.

A regra do numerus clausus claramente enuncia que na sede de cada municipio existe,
pelo menos, um notario, cuja atividade estd dependente da atribui¢ao de licenca. O interesse
publico de que cada conselho tenha um notério a par da seguranga juridica, ¢ um interesse
claramente definido e legitimo. Na outra mao, a regulamentagdo restritiva justifica-se pelos
aspectos externos, isto €, por forca do impacto que estes servigos t€ém perante terceiros, bem
como perante o adquirente do servigo e, porque produz bens publicos importantes para a

sociedade em geral.

O Estado nao poderia prescindir de regulamentagdo em matéria de emolumentos. Por

isso, a atual tabela assenta em conceitos juridicos determindveis, conhecidos e consentaneos
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com a tradicao notarial portuguesa e européia o que a torna auto-aplicavel, erigindo como

. . .. ~ 92
pedra angular, a Justica na cobranca dos atos e a simplicidade da sua compreenséo’”.

2 RODRIGUES, Pedro Nunes. Direito notarial e direito registral: o novo regime juridico do notariado privado.
Coimbra: Almedina, 2005.
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CAPITULO 111

ANALISE COMPARATIVA DOS SISTEMAS NOTARIAIS
BRASILEIRO E PORTUGUES: PRINCIPAIS DIFERENCAS

Em vista do que foi abordado, infere-se que a fung¢do do notario ndo se restringre a de
um mero instrumentalizador de documentos. E o notario um intérprete do Direito eleito pelas
partes por sua competéncia profissional, no afd de prestar assessoramente juridico, permeado
de isenc¢do, objetividade e creedibilidade, por intermédiop da exucdo de atos revertidos de

seguranga juridica.

Como preleciona Brandelli®:

O carater publico que ¢ atribuido a fungdo notarial, repousa no fato de ser
uma fun¢do delegada pelo Estado. Consiste numa atividade exercida em
carater privado, masb que preenche o aspecto de fungdo publica, uma vez
que aintervengdo do tabelido atende a interesses gerais da sociedade,
imprimindo autenticidade aos atos por ele praticados mediante sua fé ptblica

% BRANDELLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.
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3.1. ONOTARIO

3.1.1. Requisitos de Admissédo a Concurso

No Brasil o ingresso na fun¢do notarial se d4 por meio de delegagdo, cujo exercicio
depende dos requisitos estabelecidos no art. 14 da Lei no. 8.935/94, a saber, habilitagdo em
concurso publico de provas e titulos destinado a portadores de titulo de bacharelado em direito
ou que tenham efetivo exercicio a pelo menos dez anos na atividade notarial. Na via derivada
aquele diploma prevé a remocdo de uma serventia para outra a partir da habilitagdo em

concurso de titulos.

E valido destacar que cada unidade da federagdo no Brasil dispde ou dispora de

legislagdo estadual especifica regulando a matéria.

No Estado portugués podem habilitar-se ao concurso de atribuicao de titulos de notario
os individuos que até a data do encerramento do prazo de apresentacdo das candidaturas
retinam as seguintes condic¢des, nos termos do disposto no art. 5° da Portaria no. 398 de 21 de

Abril de 2004, do Ministério da Justica:

a) Ter licenciatura em direito por universidade portuguesa ou possui habilitagao

académica equivalente em face a lei portuguesa;
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b) Nao estar inibido do exercicio de fungdes publicas ou interdeito para o exercicio daz

fungdes a que se candidata.

3.2. CONTROLE DA ATIVIDADE

Consoante o direito notarial brasileiro, incumbe ao Poder Judiciario a fungao
fiscalizadora, o que ocorre por intermédio das corregedorias-gerais dos tribunais de justica.
Ainda cabe ao juizo de direito competente na esfera de sua jurisdicao a elucidacao de duvidas

materiais e fiscalizacdo correicional permanente e singular.

No que pertine a criagdo, desdobramento, desmembramento, organizagdo territorial e
extingdo das serventias, o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento, mesmo apés a
Constituicdo de 1988, segundo o qual compete privativamente aos tribunais de justica, a
propositura de projetos de lei acerca dessas matérias. Referido entendimento baseia-se nos
dispositivos do art. 96, I, Alinea b, e II, Alineas b e d, demonstrando que os servigos notariais e
de registro continuam sendo considerados servigos regulaveis em leis de organizagdo

judiciaria.

Em Portugal o controle da atividade notarial ¢ exercida pelo Ministério da Justi¢a a

quem cabe fixar diretrizes normativas coadjuvado pela Ordem dos Notarios.
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Alias, a criagdo da Ordem dos Notarios assim como a aprovagao do seu Estatuto se deu
na sequéncia do Decreto-Lei 26/2004, ou seja, por intermédio do Decreto-lei 27, de 04 de

fevereiro de 2004.

3.3. ESCRITURA DE COMPRA E VENDA

A escritura publica ¢ o instrumento dotado de fé publica, fazendo prova plena. Deve
conter além dos requisitos contidos no artigo 108, do Cddigo Civil Brasileiro de 2002, os
indicados em leis especiais, a exemplo da Lei n°. 7.433, de 18 de Dezembro de 1985, dispondo
sobre os requisitos para lavratura da escritura publica e seu decreto regulamentador n. 93.240,

de 09 de Setembro de 1986.

No direito brasileiro, o conceito de compra e venda vem do art. 481 do Codigo Civil:
”Pelo contrato de compra e venda um dos contratantes se obriga a transferir dominio de certa
coisa, e outro, a pagar-lhe certo preco em dinheiro”. Trata-se de contrato consensual, pois
que ¢ considerado perfeito desde o acordo de vontades. Fica claro, pelo proprio conceito legal,
que compra ¢ venda ndo é contrato real (aqueles que se tornam obrigatério apenas com a
entrega da coisa), nem transfere a propriedade do objeto; ao contrario, obriga o vendedor a
transferi-la. Se o vendedor ndo o fizer, estard deixando de executa-lo, inadimplindo-o, o que

nao tem relagdo com a celebragdo ou com a validade do contrato.
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O que transfere a propriedade ¢ a tradicao da coisa, quando se tratar de bens moveis
(art. 1.267 do Codigo Civil), ou o registro no registro de imoveis, se o bem for imével (art.
1.245 do Coédigo Civil). Portanto, no caso de imovel, no direito brasileiro, € o registro que
transfere a propriedade ¢ ndo a escritura de compra ¢ venda, mesmo publica; isto porque o
objeto do contrato de compra e venda ¢ a obrigacdo de transferir o dominio de certa coisa e

ndo a transferéncia dela em si.

. 4 , ~ - )
Segundo Ceneviva’, quanto ao conteudo, sio requisitos basicos para a lavratura da

escritura publica:

a) dia, més, ano e local da lavratura, na sede do tabelionato ou em diligéncia fora dela,

e, se solicitado pela parte, indica¢do do horario de inicio e fim do langamento;

b) nome e qualificagdo das pessoas naturais comparecentes ao ato, nacionalidade,
profissdo, domicilio, residéncia, estado civil (referindo ao conjuge, se casado), regime de bens
(legal ou estabelecido por pacto antenupcial, este a ser completamente caracterizado, incluindo
nimero do registro imobilidrio, onde, se for o caso, haja bem dos nubentes), nimero do

documento de identidade, reparti¢do expedidora e nimero de inscricao do CPF;

c) nome da pessoa juridica, mediante comprovagdo documental, registro na Junta

Comercial ou no registro civil de pessoa juridica, a disposi¢do estatutaria ou contratual

% CENEVIVA, Walter. Lei dos notarios e dos registradores comentada (Lei n. 8.935/94). 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002.
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autorizadora do comparecimento, qualificado o representante legal, com a indicagdo do modo

de sua escolha;

d) para representacdo por procurador, mediante comprova¢do documental por
instrumento publico, data, licro e folha do servigo onde lavrado, e data do traslado ou certidao;

por instrumento particular, com firma reconhecida, os elementos constantes dele;

e) em cumprimento de alvara judicial, entregue no ato, com identificagdo plena do

juizo e data da emissdo, com prazo de validade;

f) indicagdo do objeto do ato ou do negocio juridico referido, pormenorizando a
declaragdo das partes (ex: pagamento a vista ou a prazo, em dinheiro ou cheque, cumprindo

compromisso ou ndo, com quitagdo plena ou parcial).

Uma vez encerrada a redagdo do ato, o ato ¢ lido em voz alta para os comparecentes,
assim sendo certificado. Se houver ressalvas e emendas, estas serdo especificadas e
ressalvadas. Ao fim, em resumo, sdo lancados o montante dos emolumentos devidos e o termo
de encerramento, seguindo pela assinatura dos comparecentes, de proprio punho. Caso haja
analfabetos, a rogo, com aposicdo da impressao digital do polegar direito. Uma vez que uma

parte ndo assine a escritura, o fato ¢ consignado, tornando-a sem efeito.

Na leitura de Ceneviva, ha ainda, requisitos especificos a serem observados no

procedimento de atos notariais, alguns dos quais sob responsabilidade civil e penal. No que
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respeita a imoveis, o ato deve incluir os dados previstos nas leis pertinentes, especialmente a
dos Registros Publicos (Lei n. 6.015/73), do Parcelamento do Solo (Urbano, Lei. n. 6.766/79) e
Rural (Decreto n. 58/73), das Incorporagdes Imobilidrias (Lei n. 4.591/64) e do Estatuto da
Terra (Lei n. 4.504/64). A rotina de trabalho do tabelido de notas inclui a verificacdo e a

transposi¢ao de dados, para a escritura referente ao imovel:

a) logradouro, nimero, municipio e distrito da localizagdo. Tratando-se s6 de terreno,
lado par o u impar do logradouro, quadra e distdncia métrica da esquina mais proxima,
caracteristicas e construgcdes. Se tais elementos constarem, em forma atualizada, da certiddo do
registro de imoéveis, o notario pode apenas indica-la com clareza no instrumento lavrado,

dispensando a transcri¢do, ficando arquivada no servigo.

b) titulo aquisitivo e respectivo registro imobilidrio (transcrigdo ou matricula e
respectivos registros ou averbagdes), declarando inexisténcia de 6nus ou impedimento, ou a

existéncia deles, a serem especificados;

c¢) tratando-se de unidade em condominio ¢ necessario a declaragdo de quitacdo de
despesas condominiais, impostos e taxas, com exibicdo das respectivas certiddes, salvo se

dispensado pelo adquirente.

Quanto a forma, deve constar do ato, o preco pago pela compra e venda, ajustado pelos

contraentes, sem o qual o contrato ndo se concretiza.
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E inerente & escritura piblica, a seguranga gerada para as partes, sobretudo em virtude
da certeza do lugar de sua realizagdo, da data da celebracdo do ato juridico nela objetivado,
isencdo de artificios que impliquem em futura nulidade, além da certeza quanto a legalidade e
imutabilidade de seu contetido, a garantia de adequagdo técnica em razdo do ato realizado,

publicidade e conservagdo que outros instrumentos jamais oferecerao.

O registro no oficio de registro de imdveis em cuja base geografica esteja inserido o
bem, ¢ imprescindivel e constitutivo do direito de propriedade, eficaz desde o0 momento da
apresentacdo do titulo ao oficial do registro, e este o prenotar no protocolo, mas gera
presungdo iuris tantum do dominio, que pode ser elidida por provas inequivocas. Ressalta
dessa forma, o carater obrigacional da compra e venda, conferindo aos contraentes apenas

direitos pessoais, ainda que todo o prego tenha sido pago pelo comprador.

No espectro do Direito Portugués, ressalvando-se o caso da compra e venda com
mutuo referente a prédio urbano ou fracdo autonoma destinada a habilitagdo, que pode, nos
termos do Decreto-lei n. 255/93, de 15 de Julho, ser titulada por documento lavrado pela
instituicdo de crédito mutuante, o contrato de compra e venda dos direitos de propriedade,
usufruto, uso e habilitagdo, superficie ou serviddo sobre bens imoveis s6 ¢ valido, se for
celebrado por escritura publica — como ditam os Artigos. 875°. do Cédigo Civil e 80°. do

Cddigo do Notariado.

Portanto, trata-se de um contrato tipico ou nominado que tem a sua regulamentagao,

para além dos outros diplomas, nos arts. 874° ¢ seguintes do CC e nos arts. 463°. e seguintes do
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Coédigo Comercial. Prescreve o referido art. 874°: “Compra e venda ¢ um contrato pelo qual se

transmite a propriedade de uma coisa, ou outro direito, mediante um pre¢o”.

Efeitos essenciais do contrato sdo, nos termos do art. 879°, a transmissdo da
propriedade da coisa ou da titularidade do direito, com a obrigacdo para uma parte de entregar
a coisa e a obrigacdo para a outra parte de pagar o preco, como contrapartida da vantagem

econdmica adveniente.

Quanto ao contetdo do titulo, o art. 1418.° do Cédigo Civil Portugués, dispondo sobre
o conteudo do titulo constitutivo, indica-nos quais as mengoes obrigatorias e quais as

facultativas que devem e podem ser nele inseridas.

E obrigatorio especificar no titulo as partes do edificio a que correspondem as varias
fragdes, de forma a ficarem devidamente individualizadas, e fixar o valor relativo de cada

fragdo, expresso em percentagem do valor total do prédio.

Sao facultativas as mengdes atinentes ao fim a que se destina cada fracdo ou parte
comum, do regulamento do condominio e da previsdo do condominio e da previsao do

condomimio arbitral para a resolug¢do dos litigios emergentes da relacdo de condominio.

Observou-se todavia, um maior detalhamento demandado pela legislagdo portuguesa,

no tocante a lavratura de instrumentos publicos de compra e venda, se comparada ao carater,
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ndo menos forma, mas sobremodo, mais generalista, da legislagdo civil brasileira, a respeito do

mesmo assunto.
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CONSIDERACOES FINAIS

A funcdo notarial, atividade assaz qualificada, constitui, como visto neste estudo,
irrefutavel tradi¢do tanto no direito brasileiro como no portugués, este, influenciador de grande

monta daquele.

Constatou-se de modo singular, uma oportunidade para o esclarecimento quanto as
origens, estrutura, organizacdo e mecanismos de fiscalizagdo desta que se mostra
progressivamente mais e mais profissionalizada atividade, hoje, reconhecida como

exclusivamente juridica.

Procurou a pesquisa, demonstrar a importancia do notario para seguraca e eficacia dos
atos juridicos, acarretando inclusive em positivos reflexos econdmicos num cendrio cada vez

mais complexo e inseguro.

Com acentuada énfase, buscou-se nesta oportunidade dissecar o relevante papel da
Escritura Publica de compra e venda, situando-a nos sistemas notarial brasileiro e portugués,

com seus mais peculiares aspectos.

Constatou-se ser este instrumento, de singular valor para a evolu¢do do contratos, por
todas as caracteristicas de seguranca, que o mesmo representa, em qualquer que seja o

ordenamento em que esteja inserido.
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Contribui inclusive e, ao contrario do que se propaga, para o desevolvimento
econdmico, gracas a certeza de autoria, veracidade e sobretudo, por ser o notario, uma
auténtica extensao do Estado, sendo um célebre ator, obstinado pelo bom deslinde das relagdes

contratuais.

O recente processo dindmico e aprofundado, de cardter evolutivo, por que vem
sofrendo o notariado portugués, em franca e objetivada transicdo rumo aos mais arraigados
preceitos do notariado latino, foram seguramente, uma gratificante descoberta da presente

pesquisa.

A privatizacdo dos servigos notariais, implementada por Portugal, com fulcro em
experiéncias vencedoras de outros paises, inclusive o Brasil, desvinculando-se da
funcionariza¢do que o engessava e o impedia de aperfeicoar-se a contento dos tomadores de

Seus servigos.

O sistema de Notariado Latino demonstrou ser o mais econdémico em relacao aos
recursos do Estado, despendidos com essa atividade, o que o compatibiliza com as premissas
da Administracdo Publica Gerencial que hoje vem sendo adotada em vérios paises do mundo.
O Estado gerenciador transfere para particulares varios encargos publicos visando um

enxugamento da maquina administrativa e buscando uma maior eficiéncia nos servigos.

Os notarios tém relatado e registrado na histéria, através dos tempos, a evolugdo do

Direito e das sociedades. Desde os tempos mais remotos, a sociedade ja sentia a necessidade
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de meios para fixar e perpetuar os seus convénios, surgindo dai a necessidade de atuagao dos
encarregados da producdo contratual, ndo obstante a pluralidade de denominag¢des e o maior

ou menor grau de limitagcdo no desempenho da fungao.

Quanto ao discernimento entre os notarios de base judicial e administrativa, o
brasileiro situa-se numa posicao eclética, intermediaria, porquanto a delegacdo de notario no
Brasil ¢ dada pelo Poder Executivo. Porém, ¢ ao Poder Judicidrio que cabe exercer a
fiscalizag@o sobre os servigos delegados. O notariado brasileiro pode, ainda, ser classificado
como notariado de profissionais, eis que exercem sua atividade de modo privado, nao
integrando a categoria de funcionarios publicos, com, alias, determina o artigo 236, caput, da

Constituicao Federal, e o artigo 3° da Lei n°. 8.935/94.

A ciéncia do direito notarial tem por objeto, de um lado, o estudo, a investigacdo e
construcdo logico-juridica das regras e conceitos sobre o Notdrio, a funcdo notarial e o
instrumento publico (direito notarial puro); de outro, o estudo das normas de direito
substantivo respeitantes aos requisitos dos contratos e demais declaragdes de vontade dos

particulares e da pratica de aplicagdo dessas normas pelo Notério (direito notarial aplicado).

E crivel sob o ponto de vista cientifico que existam tantos notariados quantos os
direitos ou ordenamentos juridicos e os tipos de sociedade. Os direitos sdo inumeros, sob os

mais distintos paradigmas. Tanto quanto os Estados, pelo menos. Nao obstante, ¢ possivel
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encontrar tracos comuns, peculiaridades que permitam reuni-los em sistemas, pela comparagao
dos vérios elementos que os compdem.

Os critérios considerados para a individualizagdo das varias ordens juridicas em
sistemas tém variado ao longo do tempo. Tém sido ensaiados os da raga, da lingua, da religido,
da origem histdrica, da ideologia politica, da civilizagdo ¢ mesmo critérios mistos. O critério
civilizacional, tendo como base as formas de vida social, tem sido o mais adotado. A partir
dele separam-se os direitos em primitivos e civilizados e estes em trés grupos: o romano-

germanico (amplamente conhecido por civil law), o anglo-saxonico e o socialista.

O Notario nao ¢ um funciondrio publico, antes exerce a fungdo publica de autenticagdo
dos atos e contratos que formaliza. Também ndo ¢ um profissional livre no sentido absoluto da
expressdo, dada a vertente publica da fungdo. E um profissional que exerce a fungdo publica.
No sistema notarial latino, a funcdo notarial compreende uma vertente profissional, um
officium civile ou profissao juridica de natureza privada e uma vertente funcional officium

publicum, fungao certificadora e autenticadora.

A fungdo privada refere-se ao conteido do documento e traduz-se, por um lado, na
escolha e interpretacdo da vontade das partes, no auxilio a formagao dessa vontade e, por outro
lado, na adaptacdo desta ao ordenamento juridico, na escolha e conselho dos meios adequados
a realizagdo dos fins pretendidos pelos interessados, na redagdo e conformagdo do proprio
instrumento a lei, na explicagdo as partes do contetido e efeitos do ato. A fungdo publica
reporta-se ao documento na sua expressao externa de autenticidade dos atos ou das declaragdes

de vontade do ato ou da relagdo juridica.
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Assim como o Notario ¢ um profissional que exerce a fungdo da fé publica, também a
funcao certificadora ou autenticadora do Notario e a sua fungo assessora integram o conteudo
complexo da funcdo notarial, dada a unidade que formam para produzir a realidade
documental, constituida pela agregacdo destas duas facetas, funcional e juridica, numa nova

realidade, com vida propria, distinta dos elementos que a integram.

A fungdo notarial nessa dupla vertente, publica e privada, assegura ao Notario papel de
destaque no desenvolvimento social, revelando em sua missdo principal, a lavratura de
documentos, seu viés realizador da seguranca juridica, erguidas a partir da autenticidade e

legalidade formal e substancial do instrumento publico.
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