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Resumo: O autor realiza uma alongada descri¢do sobre a fun¢do notarial
(natureza, competéncias e rendibilidade social) e sobre a qualidade de oficial
publico que o Notdrio ostenta. Descreve e caracteriza, em seguida, os efeitos do
documento notarial. Enumera e assinala, por fim, as diversas espécies de siste-
mas de registo predial em vigor em diferentes paises europeus.

Palavras-chave: Registos e Notariado; Registo Predial; Conservador; Nota-
rio; Qualificagdo; Principio da Legalidade.

Introdugio

CAPITULO T
DA FUNCAO NOTARIAL

1. Plano

O direito notarial tem como objecto o estudo, a investigagdo e a construgéo
l6gico-juridica das regras e conceitos sobre o notdrio, a func¢do notarial e o ins-
trumento ptblico (direito notarial puro), o estudo das normas de direito substan-
tivo respeitantes aos requisitos dos contratos e demais declaragdes de vontade
dos particulares e das técnicas de aplicagdo dessas normas pelo notdrio (direito
notarial aplicado).

Propomo-nos tratar aqui, nesta primeira parte, alguns temas de direito
notarial puro, que se referem aos actos notariais em geral, como sejam, a fungao
notarial, o0 notdrio e o seu campo de acgéo e a disciplina do acto ou instrumento
notarial em geral, tal como sdo vistos no Cédigo do Notariado?, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 207/95, de 14/8, com as alteragBes introduzidas pelos Decretos-
Lei n.° 40/96 de 7/5, n.° 250/96 de 24/12, n.° 257/96 de 31/12, n.° 380/98 de
27/11,n.° 375-A /99 de 20/09, n.° 410/99 de 15/10 e 64-A /2000 de 22/04.2.3

1 Sdo do Cédigo do Notariado as disposi¢des legais, indicadas sem a mengdo do
diploma a que pertencem

2 O texto actual do C4digo ¢, na sua maior parte, o do Decreto-Lei n.° 205/95. As altera-
¢des que lhe foram introduzidas sdo diminutas e versam fundamentalmente as seguintes
matérias:
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No quarto capitulo desta primeira parte abordarei os registos em geral.
Estdo em causa: o registo civil (Cédigo do Registo Civil aprovado pelo D.L.
n.° 131/95 de 06 de Junho), o registo predial (Cédigo do Registo Predial apro-

No que respeita ao Decreto-Lei n.° 40/96, a readmissdo da conferéncia de fotocépias, a
eliminagdo do requerimento escrito como formalidade prévia da feitura de averbamentos de
suprimento e rectificagdio de omissdes e inexactidées do instrumento notarial, a remessa do
registo didrio a Conservatéria dos Registos Centrais em suporte informadtico, a reintrodugao
na lei notarial de sujei¢do a escritura dos distrates de hipoteca, dos arrendamentos para
comércio, indtstria ou profissao liberal e dos arrendamentos sujeitos a registo, o trespasse e a
locagdo de estabelecimento comercial ou industrial;

No que se refere ao Decreto-Lei n.° 250/96, a erradicagéo dos reconhecimentos por seme-
lhanca, ou antes, a reducdo do ambito das situa¢des que comportem mengdes especiais nos
reconhecimentos, a aboligdo dos sinais e respectivos livros e indices, a forma da procuracio (a
qual passa a limitar-se ao instrumento ptblico, a0 documento escrito e assinado pelo represen-
tado com reconhecimento presencial da letra e assinatura e ao documento autenticado);

No que toca ao Decreto-Lei n.° 257/96, a redugdo a um quinto dos emolumentos de
transformacado ou de modificagdo de um estabelecimento individual de responsabilidade limi-
tada em sociedade unipessoal por quotas, ou de sociedade por quotas em sociedade unipessoal
por quotas, neste caso, durante os doze meses seguintes a data da concentragao das quotas.

No respeitante ao Dec-Lei n.° 380/98, a utilizagdo dos livros de notas de folhas soltas, a
extingdo da exigéncia de apresentacdo de documento emitido por agente diplomaético ou con-
sular comprovativo da ordem legal da sucessao ou da capacidade testamentaria nas escrituras
de habilitagdo de estrangeiros, e a introducdo, no seu lugar, da exigéncia de apresentagdo de
documento id6neo para o efeito quando o notdrio ndo conheca aquela lei, a regulamentacéo
do reconhecimento de assinatura a rogo, a simplificagdo do protesto de titulos de crédito, a
celebragdo de actos das instituigdes de crédito e das empresas, dentro das horas regulamenta-
res de servigo e fora do cartério;

Pelo Dec-Lei n.° 375-A /99 no sentido de nao haver recurso para o Supremo Tribunal de
Justica do acorddo da Relacdo proferido em recurso da sentenca da 1.” instancia, que decide
sobre a recusa do notdrio em praticar o acto que lhe seja solicitado.

No tocante ao Dec-Lei n.° 410/99 (prevé entre outras medidas) a possibilidade de o
notdrio preencher a requisi¢do de registo de certos actos lavrados no cartério e o seu envio ou
apresenta¢do na conservatéria competente e dispensa, em certas situacdes, da leitura pelo
notdrio dos instrumentos notariais;

3 Ficam assim de fora do Cédigo do Notariado outras matérias compreendidas no
direito notarial, tais como a organica dos servigos de notariado, a qual se encontra regulamen-
tada, conjuntamente com a dos registos, no Decreto-Lei n.® 519-F2/79, de 29/12 (Lei Orgdnica
dos Servigos dos Registos e do Notariado) e no chamado Regulamento dos Servigos dos Registos e do
Notariado, aprovado pelo Decreto regulamentar n.° 55/80, de 8/10. Assim acontece desde a
década de quarenta, época em que se operou aquilo a que se convencionou chamar “funciona-
riza¢do ou nacionalizagdo do notariado”, designadamente através dos Decretos-Leis n.°35 390,
de 22/11/1945 e n.° 37 666, de 19/12/1949.

O Dec. Lei 232/82, de 17 de Junho, a respeito das normas de funcionamento dos servi-
¢os do notariado, imp6s aos notarios que se fizessem representar pelos Ajudantes em certos
actos externos. Inicialmente em Lisboa e Porto e posteriormente noutras localidades onde o
movimento se justifique

O Dec. Lei 255/93 de 15 de Julho permitiu a venda, mttuo e hipoteca de imo6veis desti-
nados a habitagdo mediante documento particular, de acordo com um formuldrio publicado
em portaria.
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vado pelo D.L. n.° 224/84 de 06 de Julho), o registo comercial (Cédigo do
Registo Comercial aprovado pelo D.L. n.° 403/86 de 03 de Dezembro e Regula-
mento do Registo Comercial aprovado pela Portaria n.° 883/81 de 13 de Outu-
bro), o registo de bens méveis (Cédigo do Registo de Bens Mdveis, aprovado
pelo D.L.n.° 277/95 de 25 de Outubro)4.

Trata-se de registos ptblicos correspondentes a necessidade de dar publici-
dade em sentido técnico (publicidade registral) as situagdes juridicas, uma vez
que esta ndo se limita a tornar publico, isto é, a dar a noticia dos factos regista-
dos, mas ainda lhes acrescenta a producéo de efeitos legalmente previstos.

Com efeito, o registo é condicdo de eficdcia dos actos a ele sujeitos, relati-
vamente a terceiros, e, nalguns casos, condiciona mesmo a eficdcia entre as pré-
prias partes. O conservador, na sua func¢do qualificadora, gradua os direitos.

Reservamos para uma segunda parte o estudo dos vérios actos notariais
em especial, a andlise dos seus requisitos formais e substanciais que tenham a

Os notdrios a requerimento dos interessados podem requerer os documentos necessarios
com vista ao processo de constituicdo de sociedades, por forga do Dec.Lei 267/93, de 31 de Julho.

Pelo Dec. Lei 28/2000 de 13 de Marco podem as Juntas de Freguesia, os CTT-Correios
de Portugal,S.A., as Camaras de Comércio e Industria reconhecidas nos termos do Dec.Lei
244/92, de 29 de Outubro, os advogados e os solicitadores certificar a conformidade de fotocé-
pias com os documentos originais que lhes sejam apresentados para esse fim.

O Dec.Lei 35/2000, de 14 de Marco criou os cartérios de competéncia especializada.

O Dec-Lei 36/2000 de 14 de Margo “marcou o inicio do processo de simplificacdo” (?),
melhor dito desnotarializa¢do”, mediante a dispensa de escritura ptblica para um conjunto de
actos, entre os quais se inclui a dissolucgao de sociedades, a constituicao de sociedades unipes-
soais por quotas e a constituicdao do estabelecimento individual de responsabilidade limi-
tada.”Mas ndo em qualquer caso.

Por sua vez o Dec-Lei n.° 64-A /2000, consagrou a dispensa de escritura publica relativa-
mente aos arrendamentos sujeitos a registo, aos arrendamentos para o comércio, indtstria ou
profissao liberal, trespasse, cessdo de exploragdo e cessdo da posicdo contratual.

O Dec-Lei 237/2001, de 30 de Agosto orientado pelo mesmo objectivo de redugdo de
actos sujeitos a escritura ptiblica alterou o Cédigo das Sociedades Comerciais por forma a
abranger o penhor de participagdes sociais, a transmissdo de parte social, nas sociedades em
nome colectivo, desde que ndo detenham bens iméveis e a unificagdo de quotas e a partilha ou
divisdo de quotas entre contitulares. Permite ainda este diploma que a constituicao de socieda-
des de advogados conste de escrito particular excepto quando haja entrada de bens iméveis.
Os reconhecimentos com mengdes especiais e a tradugdo de documentos podem agora ser efec-
tuados pelas cdmaras de comércio e industria, bem como por advogados e solicitadores.

Finalmente o Dec-Lei 273/2001 atribui competéncias ao notdrio para sanar a nulidade
do acto por falta de assinatura do mesmo, dispensa-se a obrigatoriedade de resolugao do Con-
selho Técnico da Direcgdo Geral dos Registos e Notariado em situagdes andlogas e possibilita-
se a revalidagdo de actos nulos, nos casos em que a nulidade nao é sandvel, em sede notarial.

4 Nao se poe em questdo outros registos (registo da propriedade literdria, cientifica,
artistica, industrial, de marcas e patentes, de pessoas colectivas e equiparadas), dos quais nao
se ocupa o conjunto das normas aplicdveis a publicidade registral e onde ndo estd presente a
funcdo qualificadora do conservador de registos, que é quem aprecia a viabilidade do pedido
de registo, em face das disposi¢des legais aplicdveis, dos documentos apresentados e dos
registos anteriores. O Cédigo do Registo de Bens Mdveis nao foi ainda posto em vigor.
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ver com a actividade notarial e as suas consequéncias no ambito fiscal e dos
registos.

2. Natureza

Sao vdrias as posi¢Oes acerca da natureza da fungdo notarial. Vao desde a
orientagdo tradicional que vé o notdrio como funciondrio piiblico encarregue de
autenticar determinados actos e contratos, até outra mais avancada que o apre-
senta como profissional do Direito, cuja missdo consiste em redigir e dar forma
legal a esses mesmos actos e contratos, passando por varias posi¢des intermé-
dias, introduzindo novos elementos ou comungando de alguns aspectos de
uma ou de outra daquelas posigoes.

Com efeito, a reflexdo doutrinal sobre a existéncia e fundamento da funcéo
notarial comega e desenvolve-se em duas direcgdes: por um lado, aborda direc-
tamente o problema de saber o que realmente faz o notdrio, em que consiste e
para que serve a sua funcdo, tomada como facto independente; por outro lado,
trata de situar essa funcdo face as fung¢des e aos poderes cldssicos do Estado,
mais precisamente, face ao poder judicial e ao poder executivo®.

Com base no primeiro critério, que considera o exercicio da fungao notarial
como facto independente, perfilam-se a cldssica teoria da fé piiblica e a teoria ins-
trumentista, no tocante ao segundo critério, as teorias que identificam a funcdo
notarial com a actividade administrativa ou aproximam-na da actividade judi-
cial e, finalmente, as teorias que concebem a fungdo notarial como uma fungéo
sui generis, distinta da administrativa e da judicial.

Consideram a fung¢do notarial como actividade judicial, as teorias da jurisdi-
¢do voluntdria, a teoria da jurisadigdo e a teoria da relagdo juridica notarial; classifi-
cam-na com um fertium genus a teoria do poder legitimador, a que considera o
notariado como “drgdo social” ao servico da seguranca juridica e a que o aponta
como Orgdo que exerce uma fungdo de tutela cautelar.

As teorias referidas sobre a fungdo notarial sdo, em regra, redutoras da
actividade notarial, cingindo-se, cada uma delas, apenas a determinados aspec-
tos da funcdo, ndo abrangendo qualquer uma, a diversidade dos fins e caracte-
risticas daquela.

Nao cabe aqui analizd-las em pormenor¢. Importa apenas fazer uma breve
referéncia a teoria da fé publica, dada a sua importancia histérica, e tomar posi-

5 A questdo da natureza da fungdo notarial ndo toca o poder e a fungdo legislativa, por
razdes ébvias.

6 Ndo podemos, no entanto, deixar de indicar, muito sinteticamente, as notas caracteri-
zadoras de cada uma delas.

— A teoria instrumentista procura a justificagdo da funcdo notarial e a sua prépria essén-
cia, ndao propriamente naquilo que o notdrio faz, mas antes, no produto do seu trabalho, no
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¢do sobre a natureza da fungdo notarial, expondo as suas notas caracterizadoras
face a lei portuguesa.

A teoria da fungdo notarial como funcédo autenticadora (teoria da fé piiblica)
é a mais antiga e, tradicionalmente, a mais seguida teoria sobre a funcdo nota-
rial. Tem tido um papel preponderante nas defini¢des legais de notariado, espe-
cialmente em Franga, Espanha, Itdlia e Portugal”.

resultado da sua actividade — o instrumento piiblico — induzida pelo facto deste documento
constituir o momento mais aparente da actividade notarial.

— A teoria administrativista qualifica a funcdo notarial como parte da actividade da Admi-
nistracdo ou poder executivo do Estado, como um servico ptblico incluido na actividade
tipica do Estado, com a missdo de colaborar na realizagdo pacifica do Direito, e, correlativa-
mente, considera os actos notariais com actos administrativos.

— A teoria da jurisdi¢do voluntdria defende a identificacdo entre a fungdo notarial e a juris-
digdo voluntéria, baseando-se na origem judicial do documento notarial e na atraccéo, para o
direito notarial do prestigio, da eficdcia, do método e do rigor da técnica do direito processual.

— A teoria da jurisadi¢do considerando inadequada a actividade do notdrio a designacao
de "jurisdicdo voluntdria", porque ela ndo contém as caracteristicas préprias da jurisdictio, de
declarar e impor o Direito, propée o termo jurisadi¢do ou jusadigdo para qualificar a actividade
notarial, com o significado de adigdo do direito ao facto que o provoca, e compreendendo, ndo
s6 a tarefa formalizadora dos negécios dos particulares, como também os actos de natureza
ndo contenciosa, tradicionalmente compreendidos na actuacao judicial.

— A teoria da relagio juridica notarial afirma a existéncia de uma relagdo juridica notarial,
andloga a do processo, pela qual o notério, através do instrumento ptblico, fixa e qualifica os
factos, proclama a sua validade e eficdcia, emitindo um juizo de valor que excede a missao
puramente autenticadora e que constitui um acto jurisdicional.

— A teoria da fungdo legitimadora, partindo da insuficiéncia da divisao cldssica de poderes
(legislativo, executivo, judicial), considera que o Estado tem, para além daqueles, um poder
certificante, através do qual assegura a firmeza, legalidade, autenticidade e publicidade dos
actos juridicos e dos direitos deles derivados, e que o notariado constitui o 6rgao mais impor-
tante dessa fungao.

- A teoria da fungdo cautelar considera a fungdo notarial como sendo de assisténcia pre-
ventiva e cautelar ou de profilaxia juridica, no exercicio da qual, o notdrio actua no campo dos
factos humanos e, especialmente, no das declaragdes negociais, antes que elas ocorram, suge-
rindo e aconselhando solugdes de modo a evitar perigos e consequéncias indesejadas que
delas decorram.

7 A lei de 25 Ventoso refere que os notdrios “sdo funciondrios ptiblicos instituidos para
receber todos os actos e contratos a que as partes devam ou queiram dar o cardcter de autenti-
cidade préprio dos actos da autoridade ptblica, para lhes conferir data certa, conserva-los e
deles extrair copias e certiddes”

Em Espanha, o regulamento notarial, aprovado por Decreto de 2 de Junho de 1944, esta-
belece que “Os notdrios sdo simultaneamente profissionais do Direito e funciondrios ptblicos,
correspondendo a este duplo cardcter a organizagdo do notariado. Como profissionais do
Direito tém a missdo de assessorar quem reclame o seu ministério e aconselhar os meios juri-
dicos mais adequados para atingir os fins licitos que as partes se proponham alcangar. Como
funciondrios exercem a fé ptiblica notarial”

Por seu lado, a lei italiana n.° 89, de 16 de Fevereiro de 1913, define os notdrios como
“oficiais ptiblicos instituidos para receber actos entre vivos ou de ultima vontade, atribuir-lhes
fé publica, conserva-los e extrair cépias, certificados ou extractos.”
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No que a Portugal respeita, a lei consagrou, ao longo dos tempos, a fungdo
notarial como fungdo autenticadora. O legislador limitou a competéncia dos
notdrios publicos fundamentalmente aos actos notariais que carecessem de cer-
teza e de autenticidade. S6 a partir do Cédigo do Notariado de 1960, é que o
legislador passou a estabelecer que a func¢ao notarial tem essencialmente por
fim, dar forma legal e conferir autenticidade aos actos juridicos extrajudiciais 8.

A fé ptblica, que explica perfeitamente a fungdo notarial quando se trate
de certificagdo de factos, revela-se insuficiente quando se trate da pratica de
negdcios juridicos titulados por escritura ptblica, cujo valor e efeitos é incapaz
de fundamentar. A funcédo notarial visa a seguranga; a seguranca formal ou ins-
trumental do documento notarial e a seguranca substancial, que requer um
negocio védlido num documento redigido de maneira clara, sem contradicoes,
ambiguidades ou lacunas, apto para satisfazer as necessidades préticas que as
partes perseguem. A existéncia de um negdécio valido requer, por isso, um con-
trole da legalidade por parte do notario.

A fé publica ndo constitui, sé por si, o elemento definidor da fungdo nota-
rial. Ha fé ptblica sem notariado ou fora do notariado.

Apontada a insuficiéncia das teorias indicadas, cabe explicitar a verdadeira
natureza da funcdo notarial. A fungdo do notario compreende uma vertente pro-
fissional, um officium civile ou profissdo juridica de natureza privada e uma ver-
tente funcional ou officium publicum, fungao certificadora, autenticadora ou cer-
tificante. A funcdo privada refere-se ao contetido do documento e traduz-se, por
um lado, na recolha e interpretacdo da vontade das partes, no auxilio a forma-
cdo dessa vontade e, por outro lado, na adaptacdo desta ao ordenamento juri-
dico, na escolha e conselho dos meios adequados a realizagdo dos fins pretendi-
dos pelos interessados (fungio assessora), na redacgdo e conformagio do préprio
instrumento notarial a lei (fungdo configuradora) e na explicagdo as partes do con-
tetido e efeitos do acto. A funcgdo ptblica reporta-se ao documento como conti-
nente, na sua expressdo externa de autenticidade dos factos ou das declaracdes
de vontade do acto ou da relagao juridica.

Assim constituem a func¢do notarial:

1.° — A dagdo de fé piiblica aos actos juridicos extra judiciais, isto é, a imposi-
cdo da verdade dos factos, negociais ou ndo negociais, vistos, ouvidos ou apre-
endidos através de qualquer sentido pelo notdrio (ex suis propriis sensibus);

2.° — A formulagdo de juizos de legalidade, de conformidade do acto notarial a
lei adjectiva e substantiva. A lei condiciona a dagdo de fé ptiblica ao actuar con-

8 Enquanto o Cédigo do Notariado de 1935 (Decreto-Lei n.° 26 118, de 24/11/1935) atri-
bufa aos notdrios a competéncia para intervir em todos os actos extrajudiciais a que os interes-
sados devessem ou quisessem dar certeza e autenticidade (art.® 100.°), o Cédigo de 1960 esta-
beleceu, como fim essencial da funcdo notarial, o dar forma legal e conferir autenticidade aos
actos juridicos extrajudiciais (art.® 1.°) e o actual Cédigo dispde, de modo semelhante, que "a
fungao notarial destina-se a dar forma legal e conferir fé piblica aos actos juridicos extrajudi-
ciais" (art 1.°, n.° 1).)
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forme as normas em vigor. O cumprimento deste mandato imp&e ao notdrio o
dever de ajuizar do facto documentado, de acordo com o direito vigente, para
resolver se a sua conduta se ajusta ou ndo ao mesmo. Esta tarefa realiza-se atra-
vés de um poder qualificador e que deriva daquele preceito. No uso desse poder,
o notdrio pode formular duas espécies de juizos, conforme a natureza negocial
ou ndo negocial do facto: um juizo de licitude destinado a verificar se, de um
modo geral, o acto é proibido por lei ou é contrario a ordem ptblica ou aos bons
costumes; ou um juizo de legalidade tendo em vista averiguar, a partir do exame
dos pressupostos e elementos de facto, a sua idoneidade para produzir os efeitos
juridicos queridos pelas partes, de acordo com a ordem juridica estabelecida.

Quando o facto é negocial, o notdrio formula uma série de qualificagdes ou
juizos de valor sobre a capacidade dos outorgantes, sobre o nomen juris do acto,
sobre a qualidade e suficiéncia dos poderes de representagdo, sobre a legalidade
do acto.

O juizo de legalidade é um pressuposto do exercicio da funcdo notarial,
pois dele depende que o notdrio recuse ou autorize o instrumento; mas é tam-
bém fungio notarial, como refere aquele preceito. E o juizo de legalidade que
permite dotar o negécio documentado da presuncdo juris tantum de validade do
acto, salvo quando o notdrio a destrua expressamente, no todo ou em parte,
mediante as oportunas adverténcias feitas no texto do instrumento outorgado.

Quando o contetido do documento ndo é negocial, o art. 1.° exige, do
mesmo modo, que o notdrio actue conforme a lei. O juizo que o notdrio ha-de
formar ndo é, neste caso, em principio, um juizo de legalidade, mas de licitude
da actuagéo notarial.

3.° — A assessoria das partes na determinagdo do contetido do instrumento,
mediante o conselho, pedagogia e auxilio na formacdo da vontade das partes,
na recepcdo desta e na sua interpretacéo.

Nenhum dos apontados aspectos pode faltar na fungdo notarial, porque a
natureza desta assim o impde. A funcdo certificadora ou autenticadora do nota-
rio e a sua fungdo assessora e conformadora, integram incindivelmente o con-
teddo complexo da fun¢do notarial, dada a unidade que formam para produzir
a realidade documental, constituida pela agregacdo dessas duas facetas, funcio-
nal e juridica, numa realidade nova, com vida prépria, distinta dos elementos
que a integram.

3. A funcdo notarial na lei portuguesa

Dispde o art.° 1.° do Cédigo do Notariado:

1 — A funcio notarial destina-se a dar forma legal e conferir fé piiblica aos actos
juridicos extrajudiciais.

2 — Para efeitos do disposto no niimero anterior, pode o notdrio prestar assessoria
as partes na expressdo da sua vontade negocial.
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Vé-se que, para o legislador portugués, o ntcleo essencial da fung¢do nota-
rial é constituido pela dagdo da fé ptblica aos actos juridicos extrajudiciais e
pela actividade de conformagdo dos mesmos actos a lei substantiva e adjectiva.
A prestagdo da assessoria as partes pode, eventualmente, ser objecto da funcao
notarial.

Com efeito, a lei consagra expressamente a possibilidade de o notdrio pres-
tar assessoria juridica as partes, com vista a conformagdo da vontade negocial
na realizagdo dos actos da sua competéncia. Mas essa possibilidade apenas foi
consagrada expressamente na lei, com o actual Cédigo do Notariado?, na
medida necessdria a indagacdo, interpretagdo e adequacédo da vontade das par-
tes ao ordenamento juridico. A prestagdo da assessoria estd, portanto, legal-
mente subordinada, directa e obrigatoriamente, a pratica dos actos da compe-
téncia do notdrio, numa légica de causalidade entre o acto a praticar e os
poderes de assessoria atribuidos ao notdrio — como expressamente se refere no
preambulo do decreto-lei que aprova o Cédigo — com vista a garantir a esfera
tradicional de intervencdo de outros profissionais que igualmente prestam
apoio juridico aos particulares.

A possibilidade de o notdrio prestar assessoria distingue-se do dever que
ao mesmo cabe de dar informacdes. A lei portuguesa exige — sempre exigiu — do
notdrio que dé informagdes aqueles que as pedem, quando querem outorgar tal
ou tal acto. Esta obrigacgdo, alids, ndo é especifica do notdrio; impd&e-se, do
mesmo modo, aos conservadores dos registos, por exemplo. A missdo do noté-
rio ndo é limitada a autenticagcdo dos acordos das partes, mas estende-se ao
esclarecimento das mesmas sobre o contetido e efeitos das convengdes por elas
assinadas. E obrigagdo prépria do notdrio, néo sé fazer a leitura do acto aos sig-
natdrios, mas também explicar-lhes o contetido da convencéo por eles outor-
gada ( art. 40.°, n.° 1, al. d) do CN). Néo se pode separar uma coisa da outra: a
autenticacdo do acto e a informac&o das partes. A perfeita informagdo dos signa-
tarios sobre o contetido do acto deve ser considerada como condicdo de autenti-

9 No ambito da lei anterior (Cédigo do Notariado de 1967, aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 47 619, de 31/3), na falta de disposigéo legal que, explicitamente, consagrasse a assessoria
como elemento integrador da fungdo notarial, considerava-se existirem varias normas nas
quais se encontrava implicito o dever de conselho a prestar pelo notdrio aos particulares. Era o
caso do art. 58.°, respeitante a redacgdo dos actos notariais (cfr. Art. 42.° do Cédigo actual); do
art. 59° n.°s 2 e 3, segundo o qual o notdrio devia reproduzir a minuta apresentada pelos inte-
ressados, adoptando, em caso de imperfeicdo desta, a redacgdo que, em seu juizo, melhor
exprimisse a vontade das partes (cfr. art. 42.°, n.°s 2 e 3 do actual Cédigo); do art 62.°, n.° 1, al.
i), respeitante a mengdo documental de o instrumento notarial haver sido lido e explicado o
seu contetido aos outorgantes (cfr. art. 46.°, n.° 1, al. 1) do Cédigo actual); do art. 66,°, n.° 2,
referente ao modo como efectuar a leitura e explicagdo do contetido do documento (cfr. art.
50.°, n.° 2 do Cédigo actual); do art. 191.°, n.° 2, contemplando a obrigatoriedade de consigna-
¢do no instrumento da mengdo da anulabilidade e ineficdcia do acto (cfr. Art.° 174.°, n.° 2 do
actual C6digo).
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cagdo. N&o se pode considerar auténtico (lat. authenticu < auctor) um acto de que
as partes desconhecem o contetido e efeitos.

O conselho é algo diferente, designa a conduta daquele que sugere qualquer
coisa a alguém, que determina a escolha doutrem, que leva outrem a adoptar tal
ou tal atitude 10. Segundo os diciondrios, o conselho resume-se a opinido emi-
tida por alguém para exortar outrem a fazer ou ndo fazer qualquer coisa, para
dirigir ou inspirar a sua conduta.

4. O notario, agente da func¢io notarial

Paralelamente a qualificacdo da fungdo notarial, simultaneamente como
funcdo publica e como fungdo privada, considera-se o notdrio como oficial
ptiblico e profissional do direito, encarregado de receber, interpretar e dar forma legal a
vontade das partes, redigindo os instrumentos adequados a esse fim e conferindo-lhes
autenticidade, de conservar os originais e expedir fotocépias do seu contetido. Na sua
fungdo estd compreendida a autenticagdo de factos. Desta defini¢do, proclamada pelo
I Congresso Internacional do Notariado Latino (Buenos Aires, 1948), resulta que
o notdrio é um oficial ptblico e, a0 mesmo tempo, um profissional livre do
Direito.

De facto, o conceito de notdrio, como simples oficial ptblico, ndo se ade-
quaria com o principio da sua livre escolha pelos interessados, nem com o prin-
cipio da sua remuneracdo pelas partes, e deixaria por justificar a funcdo de

10 Néo é facil distinguir entre o dever de informar e o dever de dar conselhos, ambos com-
ponentes da actividade notarial, pois que, na pratica, eles se entrecruzam frequentemente.
O que torna dificil a distingdo é que o conselho comporta necessariamente esclarecimentos,
adverténcias e informagdes que o notario deve prestar ao cliente, aquando da outorga do acto
notarial.

A doutrina alemd faz a distingdo entre conselho e informacdo, por recurso ao mandato
conferido pelo cliente ao notério, para elaboracao do documento notarial. Segundo essa dou-
trina, o dever de informagdo é uma consequéncia necessdria do mandato que o cliente dd ao
notdrio para elaborar determinado acto ou negécio juridico. Neste caso, o cliente tomou ja a
sua decis@o e ndo pretende do notdrio mais que a consignagao da sua vontade em instrumento
notarial. Por dever de oficio, o notdrio tem que dar a esse cliente, quer ele queira quer ndo, as
informacdes pertinentes e fazer as adverténcias necessdrias, para que compreenda as conse-
quéncias do acto que outorga. Pelo contrdrio, de acordo com a mesma doutrina, o conselho
ndo estd compreendido no mandato, pressuposto da solicitagio do notdrio para a outorga do
acto, mas num mandato especial, e reduz-se ao servico que o notario presta ao seu cliente pre-
viamente a tomada de decisdes por parte deste ou independentemente dessas decisoes.

O dever de informagéo é oficial ou ptblico, j& que incumbe ao notdrio da-Io, ndo sé no
interesse dos outorgantes, como também no interesse de terceiros. Por isso, o dever de infor-
magdo ndo estd no poder de disposi¢do do notério, nem dos outorgantes. O notdrio deve certi-
ficar-se ex officio que os outorgantes compreendem o sentido e o contetido do negécio a outor-
gar, deve informé-los dos requisitos necessdrios para a validade do mesmo negécio, deve
adverti-Ios das consequéncias e efeitos juridicos que dele resultam.
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assessoria juridica prestada sob sua exclusiva responsabilidade, principios estes
em vigor nas vdrias legislacdes do notariado latino, incluindo Portugal.

Por outro lado, o conceito de notdrio como profissional livre puro, nédo
explicaria a forma de fixagdo dos respectivos honorarios (que nao ¢ livre), a
existéncia do principio do numerus clausus de notdrios, o dever de obediéncia,
de prestacdo de juramento aquando da tomada de posse, etc., principios estes
também em vigor nos diversos ordenamentos juridicos latinos. O notério nao é
um funciondrio ptblico, funciondrio do Estado, antes exerce a fungdo ptblica de
autenticagdo dos actos e contratos que formaliza. Também nédo é um profissional
livre no sentido absoluto da expressdo, dada a vertente publicizante da sua fun-
cdo. E um profissional livre do direito que exerce uma fungéo ptblica’l.

5. Efeitos
5.1. Legalidade

A lei atribui ao documento notarial um especial grau de eficdcia que con-
trasta com a que atribui ao documento particular e que se manifesta dupla-
mente através da legalidade daquele e da sua conformidade com a vontade dos
interessados.

A lei considera que o documento notarial é obra de um técnico de Direito,
que contribui de uma maneira imediata e decisiva, mediante a assessoria ou
conselho juridico, para que a vontade das partes, vertida no documento, satis-
faga as condi¢bes de idoneidade necessdrias para a producdo dos efeitos previs-
tos na lei e pretendidos pelos particulares.

A lei tem em conta que o notdrio exerce, a par da funcdo estritamente
documental, uma funcgéo juridica que corresponde, além de outras tarefas, a
adaptacdo, adequagdo ou conformacdo da vontade dos particulares ao ordena-
mento.

Do preenchimento dessa tarefa de por a vontade das partes de acordo com
a lei, e que constitui a vertente juridica da funcdo notarial, resulta a presungdo
de legalidade ou conformidade do contetido do documento notarial a lei.

1A afirmacdo deste duplo cardcter da figura do notdrio (latino), é uma constante da
doutrina, das conclusdes dos vdrios congressos da Unido Internacional do Notariado Latino
(UINL) e, ainda recentemente, do seu XVII Congresso (Florenga, Outubro, 1984), e resulta da
legislacao dos vdrios paises, como a Ordonnance francesa de 25 de Novembro de 1945, o
decreto espanhol de 2 de Junho de 1944 (Regulamento Notarial), a lei notarial italiana n.® 89
de 16 de Fevereiro de 1913. Se algumas legislagdes ndo consagram expressis verbis esse cardcter,
ele resulta dos respectivos sistemas legais.
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5.2. Autenticidade

I. A lei atribui ao documento notarial um especial grau de eficdcia proba-
toria plena, devida a autenticidade da sua origem e contetido e manifestada na
impossibilidade de por em divida os actos praticados pelo notdrio ou por ele
constatados.

Além de presumivelmente legal, o documento notarial é um documento
auténtico, ou seja, verdadeiro, dotado de veracidade plena, dotado de fé
publica, salvo se judicialmente for provada a sua falsidade 12.

II. O documento notarial goza de autenticidade corporal, isto é, prova-se a si
mesmo como coisa, de autenticidade externa, subjectiva ou de autoria, tanto no que
respeita ao notdrio, como no que concerne as partes, de autenticidade interna,
também chamada autenticidade de fundo, autenticidade de conteiido ou autenticidade
ideoldgica, referida ao pensamento que no documento se expressa e traduzida na
adequagdo entre o actum e o dictum, ou antes, na sobreposicdo que o ordena-
mento juridico faz do dictum ao actum.

III. A autenticidade ndo abrange por igual todas as partes do documento
notarial.

12O documento notarial é um documento dotado de fé ptblica. Convém, por isso, adi-
antar alguns notas respeitantes a essa figura da fé ptblica notarial.

Em sentido juridico, a fé ptiblica impde a existéncia de uma verdade oficial, cuja crenca
se impde ndo por um processo espontdneo, mas por virtude de um imperativo juridico que
obriga a que se tenha por certos, determinados factos ou acontecimentos. A fé publica traduz-
se na convic¢do do Estado na certeza de um facto ou de uma relagdo juridica que se impde aos
particulares, como resultado da abstraccao das crengas individuais. Essa convicgao tem a sua
génese num acto de fé colectiva, por sua vez resultado de generalizagdo da crenga individual
dos cidaddos.

A fé ptiblica, como a fé em geral, tem na base uma crenga ou convicgao, pressupde o cré-
dito ou confianga depositada em quem a concede.

A mesma exigéncia de certeza e de notoriedade que devem ter os actos juridicos relacio-
nados com a actividade legislativa, administrativa ou judicial se impde quando se trata de
actos relativos a interesses privados. O Estado tem o dever de proteger os direitos dos particu-
lares, mas é indiscutivel que s6 pode proteger aqueles cuja existéncia nao ofereca diividas. Tal
constitui o fundamento da conveniéncia de revestir os actos dos particulares de todos aqueles
requisitos que sejam necessdrios para se acreditar em qualquer momento que um dado facto
juridico se produziu. E, sendo a notoriedade das convengdes dos particulares menor que a dos
actos das entidades de direito ptiblico, mais premente se torna o estabelecimento das maiores
cautelas, no que respeita a fé notarial.

A fé notarial, como fé publica, ndo é mais do que o testemunho rodeado do maximo de
garantias de exactiddo na sua formulacao e interpretacdo, para que se aproxime tanto da ver-
dade que, humanamente, se confunda com ela, de tal modo que a fé do notdrio, ou melhor, do
documento por ele elaborado, seja a verdade e, como tal, o legislador possa imp6-la a todos.

A fé notarial ndo é uma ficdo do direito, sem fundamento, mas uma realidade ampa-
rada em razoes psicolégicas e 16gicas que a identificam no maior grau possivel a verdade.
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E plena e, consequentemente, pleno é o efeito probatério do documento
notarial, no que respeita aos actos do préprio notdrio, aquilo que o notario
afirma (a sua presenca, a comparéncia dos intervenientes, a apresentagdo de
documentos, as adverténcias legais, a leitura do documento e a sua outorga,
etc), e no que concerne aos factos que o notdrio constata através dos préprios
sentidos suis propriis sensibus (presenca dos outorgantes, formulagoes das decla-
ra¢des de vontade, prestagdo de consentimento, aposi¢do da assinatura e meios
de a suprir, presencga dos intervenientes, apresentagdo e entrega de coisas,
dinheiros, valores, etc.).

Este nticleo constituido pelas narragdes feitas pelo notario daquilo de que
se apercebe através dos proprios sentidos, pelas suas préprias actuagdes e dili-
géncias, constitui a parte mais importante do contetido do documento notarial.
Nesta matéria, a verdade contida no documento é imposta pelo ordenamento
erga omnes, até que, porventura, seja declarada judicialmente a sua inexisténcia
por falsidade da declaragdo ou narracdo que contém.

Para além deste ntcleo fundamental, contendo como que uma verdade
imposta, 0 documento notarial compreende uma outra, constituida fundamen-
talmente pelo contetido das declaragbes das partes e restantes intervenientes no
documento e pelos juizos do notdrio sobre a identidade e capacidade juridica
dos outorgantes e sobre a capacidade e idoneidade dos intervenientes aciden-
tais, sobre auséncia de vicios do consentimento, sobre a legalidade do acto,
sobre a qualidades e poderes dos representantes no instrumento, sobre a notori-
edade de factos, cuja verdade é apenas suposta ou presumida juris tantum e,
como tal, susceptivel de ser afastada por prova do contrdrio, sem necessidade
de arguicdo e prova da falsidade do documento.

5.3. Forga executiva

A lei portuguesa reconhece forga executiva ao acto notarial para qualquer
espécie de obrigacdes. Quer os documentos exarados por notario (documentos
auténticos) quer os documentos lavrados pelos particulares e autenticados por
notdrio (documentos autenticados) que importem a constitui¢do ou o reconheci-
mento de qualquer obrigacdo podem servir de base a execucdo (art. 46.°, al. b)
do CPC).

Este valor particular, semelhante ao da sentenca, é efectivamente atribuido,
ndo s6 aos documentos feitos pelo notario, mas também aos documentos parti-
culares por ele autenticados, dados os elementos de autenticidade de que uns e
outros sdo portadores.

Este principio é vélido para todas as obrigagdes, mesmo as de prestagdes
futuras, em certas condigdes. O principio cobre, com efeito, as obrigacdes de dar
(dinheiro ou coisas), assim como as obrigacdes de fazer e de ndo fazer (em
resumo: obrigacdes de dare, facere et pati).
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6. A rentabilidade social da fun¢do notarial

Qualquer institui¢do s6 tem sentido se a mesma é rentdvel econémica e
socialmente.

S0 serd justificada a sua estrutura organizativa, na medida em que o ser-
vico notarial seja rentdvel ou seja, produza beneficios superiores aos custos que
gera. :
O Notdrio intervém uma vezes por exigéncia imperativa da lei, outras
vezes por decisdo voluntdria das partes na celebracdo de negdcios juridicos
marcados por um intervencionismo crescente do interesse ptiblico em cumpri-
mento de normas legais imperativas, especialmente, nas sociedades modernas
marcadas por um intervencionismo crescente:

 normas de protecgdo dos consumidores
e urbanismo

o fiscalidade

e acgdo social

e controlo de Cambios

O servico notarial ndo pode, ndo deve conceber-se como mais um factor
produtivo, nem menos um, como uma fun¢do auxiliar ou intermedidria a inte-
grar a estrutura do sistema financeiro.

Ao invés é um servico que, tanto pela finalidade legal como pelo seu
desenvolvimento pratico apresenta uma arquitectura e uma finalidade de utili-
dade social, com vista a redistribuicdo dos beneficios econémicos que gera o sis-
tema, convertendo-se assim num factor de coeréncia e equilibrio social e um
instrumento essencial nas rela¢des juridico-privadas de muitos dos valores
constitucionais, como a igualdade, a seguranca juridica, a protecgdo dos consu-
midores.

Importante e necessério a eficiéncia dos mercados, ou seja, ao aumento da
produtividade pela eliminagdo de custos de contexto, factores que inibem o
investidor de se instalar Inclui custos de tempo, administrativos, fiscais, para
fiscais, de gestao, rigidez de escala produtiva, entre outros.

A principal fonte de inseguranga juridica encontra-se particularmente no
ambito do direito patrimonial.

As manifestacGes de vontade abrem inevitavelmente vias de inseguranca
juridica pelas dificuldades em qualificé-las.

Em especial porque a traducgdo da vontade ou das ideias em linguagem
sempre encerra um grau de imprecisado e esta acentua-se quando se trata de ver-
ter conceitos juridicos.

Daf ser extremamente ttil o recurso a institui¢oes organizadoras dessas
manifestagdes de vontade.
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Porque o documento notarial estd dotado de uma especial forca probaté-
ria, dotado da fé publica notarial, da presunc¢do da verdade das declaragoes
realizadas perante o notério e da realidade de o direito se ter produzido por
forca das declaragdes dos outorgantes (ainda que essa fé publica ndo ampare
obviamente a sinceridade ou a veracidade intrinseca do manifestado pelos
outorgantes).

Nao basta que o documento seja assinado na presenca do notdrio e logo
legalizado por ele, precisamente pela imperfeicdo da vontade empirica contratual.

A importancia do notdrio estd no direito material sobre a propriedade do
seu contetido e sobre o controlo da legalidade.

Se o documento é aceite pelos Tribunais como auténtico, salvo prova da
sua falsidade, é por forca do direito que, ao lado do controlo de legalidade, sem-
pre existe através do significado juridico dos termos em que estd redigida a
escritura, precisa e inteligivel, uma redaccao juridicamente correcta, ajustada ao
ordenamento juridico e com o dever de informar os outorgantes do alcance juri-
dico de todo o documento.

Como assinalou Rodrigues-Pifiero

“a forma como se organiza a fé publica extrajudicial — mediante uma instituigdo
juridica publica, o exercicio de uma fungdo ptblica, em regime privado de profis-
sdo liberal submetida a rigorosos controlos, cumpre o objectivo de assegurar a pos-
sivel coincidéncia da certeza real ou fisica e a certeza juridica que o notdrio docu-
menta” (a fé ptiblica como valor constitucional pag.19)

(FRAGA, a economia de mercado e a fungdo notarial como garantia da
segurangca juridica, pag. 19) “a eficicia mesmo do nosso sistema registral des-
cansa sem duvida em grande parte na qualidade dos “inputs” que recebe.

A imperfei¢do da vontade empirica pré contratual dotada da fé publica,
sem assegurar as partes e a terceiros um efectivo controlo substancial do seu
contetido, constitui uma verdadeira armadilha estendida & boa fé das partes e
constitui um perigo para o resto da colectividade, na medida em que a forca
executiva e preventiva associada a fé ptiblica do documento que formaliza um
negécio materialmente viciado (por ser nulo ou anuldvel por vicios da vontade,
por defeitos de correcta formulacdo do negécio que impedem a sua recta inter-
pretagdo, ou entram em conflito com normas imperativas ou proibitivas) pode-
ria produzir efeitos indesejaveis.

Por um lado, cria-se uma aparéncia de eficdcia negocial que imediata-
mente produz efeitos tanto na esfera judicial como na extrajudicial, os quais
serdo postos em causa mediante a correspondente acc¢do judicial.

Por outro lado, surgem terceiros adquirentes de boa fé de direitos funda-
dos nessa aparéncia e aos quais o ordenamento juridico ndo podera deixa-los
desamparados.
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A ilegalidade conformada mediante um negécio ineficaz acabaria por tri-
unfar. O negécio poderia produzir efeitos com prejuizo de terceiros. Os negé-
cios formalmente vélidos mas afectados por defeitos substanciais dariam lugar
a um notdvel aumento da conflitualidade (Rodrigues Adrados, Escritos juridi-
cos II Pag. 190).

Na actualidade o controlo da legalidade com vista a plenitude dos efeitos
do documento adquire uma importancia muito maior que a de tempos passa-
dos, em que os negdécios formalizados eram mais simples.

Compare-se as escrituras de hd 50 anos, o contetido e efeitos com as actu-
ais, porque a actuacdo do notdrio consistia a principal e quase exclusivamente
no controlo do negécio as normas de direito civil ou comercial, aos cédigos civis
e ao comercial.

Actualmente a actividade do notdrio garante a seguranga juridica e o con-
trolo da legalidade das transaccdes, por forca do aumento da conflitualidade e
da relagdo ética na vida econdmica moderna.

Veja-se a aparigdo cada vez mais de normas protectoras dos consumidores.

A complexidade que apresenta a aplicagdo do direito positivo aos contra-
tos caso concreto a celebrar (a aplicagdo de direito internacional junto das rela-
¢Oes econdmicas transfronteiricas, ou a quantidade de producdo legislativa a
que experimentam os direitos especiais; a necessidade de criagdo de formas
negociais novas para responder a inovadoras necessidades econémicas; acudir
cada vez mais a necessidade de garantir um equilibrio dos outorgantes na posi-
¢do negocial (a grande diferenca entre operadores econémicos e pequenos con-
sumidores) tendéncia do abuso da posi¢do dominante (Mesquita DEc Cacho,
sobre a unifica¢do da fé ptiblica documental, pag. 10).

A vontade empirica dos outorgantes é recebida pelo notdrio para dentro
do maximo respeito da mesma depurar, indagar, conhecer, aclarar o que é que
as partes pretendem conseguir, inclusive, ajuda-las a corrigi-las quando haja
uma diferenca entre a finalidade concreta dos outorgantes e os efeitos que efec-
tivamente gerard o negdcio juridico.

O notdrio realiza inicialmente uma traduccdo juridica inversa quando pro-
cura aclarar o contetido real das afirmagdes das partes, despojando-as da roupa-
gem juridica e possiveis deformagdes derivadas de concepgdes juridicas erro-
neas que as obscurecem e deformam.

Uma vez feita essa traducgdo inversa deve proceder-se a tradugdo juridica
propriamente dita da vontade dos outorgantes, jd depurada, aclarada para ser
plasmada no negdcio juridico concreto a formalizar.

Por outro lado essa assessoria e orientagdo da vontade dos outorgantes é
condig¢do para a maior eficdcia do controlo da legalidade pelo notdrio, na
medida em que o conhecimento correcto e profundo das partes permitird apre-
ciar a existéncia de possiveis ilegalidades negociais, admitidas consciente ou
inconscientemente.
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Devo acrescentar que situar o negécio autorizado dentro dos limites legais
ndo sé significa uma actuacdo notarial limitadora das pretensdes antijuridicas
mas também uma actuagdo para criar ou desenhar o negdcio e os seus efeitos
dentro dos limites legais.

Donde essa actuagdo de busca de solugdes possiveis supde um refor¢o con-
siderdvel da eficdcia do controlo da legalidade por quanto elimina o interesse na
realizagdo de actos ilegais oferecendo outras alternativas mais titeis.

A falta de eficiéncia da producdo de servigos tem duas consequéncias sobre o sis-

tema econdémico:

— repercussdo sobre o custo de outras actividades econémicas (custos de
contexto de economia) especialmente sobre a produgdo de bens e conse-
quentemente sobre a competividade nestes sectores;

— e na medida em que os servicos estdo destinados ao consumo final, o seu
encarecimento repercute-se sobre o bem estar e a riqueza geral da socie-
dade.

Em que consiste a qualidade do servigo notarial?

Consiste num efectivo controlo da legalidade e eficdcia do negdcio formali-
zado pelo notdrio para o que exige uma adequada informacdo aos outorgantes
sobre os distintos aspectos, riscos e efeitos do negdcio formalizado, informacao
a dar no preciso momento em que é outorgado o acto notarial, bem como ante-
riormente ou durante a sua preparacéo.

A efectividade desses contetidos do servico notarial exige dois elementos
fundamentais:

- a independéncia do notério

— a atencdo pessoal e atenta a cada caso concreto

7. A intervencdo notarial no documento, ndo se limita a autenticidade das
assinaturas postas no documento e posteriormente na autenticidade das
cOpias do mesmo, funcio certificadora.

A intervencdo notarial deve realgar o controlo da legalidade e a eficdcia do
negdcio, assim como conformar a vontade das partes com a plasmada no texto
do documento. Nesse controlo substantivo que ndo é a simples autenticidade
formal do documento, radica a maior parte da virtualidade e utilidade juridica
da actuagdo notarial.

O controlo do contetido do documento que realiza o notdrio necessita da
andlise da verdadeira e exacta vontade dos outorgantes no negdécio.

Eles tém uma simples vontade empirica que os aproxima da que efectiva-
mente pretendem obter com esse negdcio. Carece de dados e conhecimentos
concretos sobre todos e cada um dos efeitos directos e indirectos que resultam
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das cldusulas e muitas vezes desconhecem o verdadeiro significado do negécio
juridico em si mesmo.

O trabalho do Notdrio comecga, pois, pela andlise da vontade das partes
com o fim de comprovar que hd uma efectiva coincidéncia entre elas, acordo de
vontades, e que ambas querem ver plasmado no documente a elaborar pelo
notario.

Deste modo se comprovard, em grande medida, a inexisténcia de vicios da
vontade, por erro ou dolo, ou a falta de um verdadeiro acordo de vontades que
motivaria a inexisténcia de um negdcio juridico, sem o que o notdrio poderia
ajustar o negdcio a legalidade, ja que ao contrariar uma norma de cardcter impe-
rativo, ao avaliar a verdadeira finalidade do negdcio, controla a sua legalidade.

Mais, se um tnico outorgante com alguma finalidade, mesma que ilicita,
busca esse objectivo ilegal por ignorar que existe outra possibilidades que é
também capaz de satisfazer os seus fins, optara por satisfazer os seus fins por
uma medida menor mas suficiente uma vez esclarecido pelo notdrio e corrige-se
a sua opgao de acordo com o principio da legalidade.

O notédrio indaga sobre a verdadeira e concreta vontade empirica dos
outorgantes e ajuda-os a procurar as causas licitas que permitem realizar essa
finalidade ou ao menos alcangd-la na maior medida possivel.

A contribui¢do notarial ao cumprimento das leis resulta mais eficiente que
as simples proibicdes ja que ndo se limita a sancionar as condutas ilegais mas
em encontrar as causas e 0os comportamentos, os fins e formas que as préprias
leis prevéem.

E na contratacdo em massa, dada a situacdo de risco em muitas cldusulas
contratuais predispostas para uma das partes é imprescindivel comprovar que a
outra as aceita e que portanto a vontade de ambos sobre as mesma é coinci-
dente. E importante informar com especial atencdo o outorgante sobre o con-
tetido e alcance das ditas cldusulas. As letras pequenas em todos esses contratos
em que uma das partes interessa que se passe rdpida e superficialmente por
cima delas.

O controlo material do documento é um requisito imprescindivel para que
a intervencdo notarial promova diversos valores constitucionais: a seguranga
juridica e a igualdade.

O controlo notarial do contetido do contrato é de capital importancia para
terceiros.

Porque se ndo existisse o documento seguiria gozando da especial forga
legitimadora que tem no trdfego juridico (com a presuncdo e iuris tantum da
verdade e exactiddo que o notdrio afirma, presungao da legalidade do seu con-
tetdo, aparéncia de eficdcia que tem para terceiros e a sua especial eficdcia erga
omnes apds o seu registo) sem que fosse assegurado previamente a legalidade
do seu contetido.

Apareceriam terceiros que confiariam no contetido do documento - adqui-
rindo direitos derivados dele, abstendo-se de condutas incompativeis com o
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que nele estd estabelecido, etc., logo estariam defraudados em todos os casos
em que os efeitos do documento fossem invalidos por sentenga judicial.

Nao é em vao que os sistemas anglo saxdnicos, onde nio existe a figura do
notdrio que controla o contetido do negécio formalizado, em que intervém no
contrato o public notary, carece absolutamente dessa forga legitimadora e o
negdcio estd submetido em toda a sua extensdo a valoragdo e revisdo judicial.

Finalmente, o controlo do contetido do documento pelo notario apresenta
uma especial utilidade para os préprios outorgantes, pelo facto de que o aconse-
lhamento, a assessoria, se d4 com uma qualidade homogénea e com especial
atencao ao outorgante mais necessitado de protecgéo,

com reducdo dos custos pela desnecessidade de recurso a outro aconselha-
mento.

Resta-me esclarecer que o aconselhamento se circunscreve a realizagdo do
negécio, ndo tem cardcter auténomo e estd incluido no custo do acto.

O aconselhamento ndo deve ser taxado anteriormente como o néo é o con-
trolo da legalidade, ambos parte do controlo do contetido do documento.

8. A realidade social em que se presta o servico notarial apresenta uma séria
de caracteristicas a tomar em considera¢do para se poder apreciar o sentido
econdomico da institui¢do notarial

Infelizmente essas particularidades da funcdo notarial sdo pouco conheci-
das até ignoradas.

Os efeitos da fungdo notarial, no mercado de bens e servicos, sdo vdrios e
relacionados entre si:

a) Por um lado assegura a eficdcia e a legalidade dos actos e contratos; por

outro garante a correc¢do negocial do documento formalizado, através
do controlo da coincidéncia da vontade real e comum dos outorgantes a
plasmar no documento, informando-os dos efeitos, tanto juridicos,
como materiais ou econdmicos, da transac¢do documentada.

Daf decorrem vdrias consequéncias:

—evita-se 0 oportunismo de um dos outorgantes e uma vez aplicado o
controlo da legalidade e eficdcia do negécio, é proporcionado a ambos
os outorgantes a seguranga juridica a um maior nivel de utilidade do
negocio.

Assim todo ele gera manifestagdes externas positivas como o aumento da

eficiéncia desse mercado reduzindo os custos de contexto da economia.

Assim se cumpre uma importante fungao de equilibrio mediante a reparti-
cdo equitativa dos beneficios que o negécio gera, a prevengdo da apreciagdo
abusiva desses beneficios por uma das partes, por exemplo o operador habitual
que se encontra em condi¢des de actuar de forma oportunista.
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b) Deve exigir-se a homogeneidade do produto notarial: é necessdrio que
qualquer cidaddo que procure o notdrio saiba que lhe é oferecido um servigo de
determinada qualidade, que conheca o grau de fiabilidade do aconselhamento
que se vai dar e por conseguinte a confianga que pode depositar na informacao
sobre o acto a formalizar.

Resulta claro, pela anédlise do mercado dos servicos notariais, a critica ao
modelo micro econémico cldssico que a economia neo institucional formulou,
ao observar que as condi¢des de concorréncia livres, sdo irreais, e aqui o que se
nos interessa, os bens (no nosso caso, os servigos oferecidos por cada notdrio)
terdo caracteristicas diferentes que conduziria a que operadores procurassem a
maxima qualidade nesses servigos porque obteriam a maior utilidade. Numa
sociedade de mercado onde a informagdo é um bem escasso e caro em termos
de custo da sua aquisi¢do em tempo ou em dinheiro, as decisdes tomam-se com
uma informagdo incompleta, pois adquirir a informagdo absolutamente com-
pleta seria anti-econémico, dado o seu excessivo custo.

As decisdes econémicas, sdo tomadas inevitavelmente com um certo grau
de incerteza que serd tanto maior quanto o decisor se encontrar mais debil-
mente informado (QUIRK, microeconomia, pag. 487 e BAUMOL e BLINDER, Economics
principles and policy pag. 376).

Quem toma decisdes nem sempre adopta decisdes Sptimas, porquanto sap
adoptadas sem curar da investigacdo de outras alternativas que podem ser
melhores ou muito melhores.

E o mercado, com informagdo escassa e cara (como sdo praticamente todos
os mercados incluindo os mercados de bens e produtos — especialmente os imo-
bilidrios e os financeiros — onde se produz a intervengdo notarial) podem existir,
e normalmente existem, decisGes 6ptimas com informagdo imperfeita (ARRU-
NADA, Teoria contratual da empresa) “os operadores econémicos fazem escolhas
sob a incerteza com base nas probabilidades subjectivas que assinalam os suces-
sos “QUIRK, microeconomia”.

A eficiéncia desses mercados desenvolver-se-a se for possivel reduzir a
necessidade de informacdo ou a dificuldade em a obter, mediante mecanismos
de intermediacéo.

Um mercado desregulado de servigos notariais, devido as falhas estrutu-
rais (as assimetrias informativas e a possivel heterogeneidade da qualidade dos
servigos e suas manifestagdes externas) ndo se encontra em condi¢ées de condu-
zir a um equilibrio eficiente da oferta e procura desses servigos nas suas verten-
tes de quantidade, preco e muito especialmente qualidade.

E o resultado final dessa sucessdo de redugdes de qualidade e prego con-
duz a que sejam colocados no mercado produtos de menor qualidade, termi-
nando por expulsar do mesmo os provedores de produtos ou servigos de maior
qualidade.

As condigOes que levam ao processo de perda de qualidade, numa dina-
mica de mercado de limdes, (baixa qualidade e baixos pregos) sdo:
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—em 1° lugar a impossibilidade de conhecer a qualidade dos produtos ou
servicos adquiridos — por motivos técnicos, pelo excessivo custo da infor-
macdo sobre os mesmos, ou pela inexisténcia de experiéncias acumula-
das de quem procura os servigos e

—em 2° lugar, a impossibilidade de sancionar individualmente o responsa-
vel da perda de qualidade mediante a emigracdo dos clientes, uma vez
que estes procuram os produtos ocasionalmente e isoladamente, a sangdo
do mercado ndo recai sobre o produtor responsavel mas sim sobre o con-
junto do mercado. (OTT e Schajer, manual de andlise econémica do
direito civil, pag. 314).

A reaccdo dos operadores econémicos é assegurarem a manutencdo de
uma determinada reputacgao perante o mercado subindo os pregos: a generaliza-
¢do das marcas na nossa sociedade ou os franchisados sdo instrumentos para
obviar ao mercado dos limdes, baixa qualidade, baixos pregos. Aos franchisados
é imposto um sistema de precos fixos que elimina as tentagdes da reducdo da
qualidade.

c¢) Outro efeito da actuagdo notarial na esfera negocial é conformar os
documentos formalizados a legislacdo imperativa em vigor, bem como a garan-
tia da sua regularidade substancial e portanto da sua eficdcia.

Tal conduta reduz a conflitualidade, quer pela redugdo do ntimero de
negdcios ilegais ou viciados, quer pela eliminacdo da incerteza em torno de
eventuais pleitos sobre 0s negdcios e assim se desincentiva o recurso dos outor-
gantes a esses litigios em vez de cumprirem voluntariamente o que previamente
acordaram.

Por outro lado incrementa a eficdcia das normas imperativas e em vez de
se reparar as transgressoes produzidas é preferivel que os cidaddos sejam
espontaneamente compelidos a ajustar as suas condutas a essas previsdes
legais. A finalidade das formas imperativas ndo é a imposic¢do de sangdes mas
sim que os cidaddos ajustem as suas condutas ao nelas previsto.

O Notdrio deve atender a essa finalidade no respeito pelo principio da
legalidade como do aconselhamento, da assessoria as partes com a finalidade
de obter o equilibrio de ambas as partes no contrato A prestacdo do notdrio
desenvolve-se no meio de importantes tensdes que fazem que o funcionamento
do mercado se adapte ao modelo de concorrencia livre: por um lado a tensdo
entre o interesse ptiblico do cumprimento da lei e o interesse dos particulares; e
a tensdo entre as posi¢des e os interesses contratuais das partes desequilibradas
em grande maioria dos casos por forca da capacidade de negociacdo que poten-
cia a possibilidade de oportunismo de uma delas. A actuagdo notarial aqui fun-
ciona como um dique.

No meio destas tensdes contraditérias, que tendem a arrastar o notdrio a
posicdo dos interesses particulares do outorgante mais forte é reconhecido e
configurada a fung¢do notarial através de um modelo hibrido de funcionédrio e
profissional liberal, sujeito a uma particular obrigacdo do respeito pelas normas
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juridicas e cumprimento dos seus deveres perante os outorgantes, terceiros e
interesses ptiblicos.

Em consequéncia e atento essas obrigacdes estard em condi¢des de realizar
a assessoria, 0 aconselhamento, com activa imparcialidade para equilibrar efec-
tivamente a posicdo dos outorgantes, inicialmente desequilibrada nas suas ati-
tudes negociadoras e em vista a formalizagdo de um negécio ajustado através
de articulados mais adequados dentro da legalidade.

A funcgdo notarial ndo é um simples factor produtivo em que esteja em
causa a eficdcia dos demais factores de producéao, pelo seguinte:

Ponto 1 — os servigos prestados pelo notdrio, ndo constituem um aconse-
lhamento técnico a um operador econémico, mas antes geram importantes
manifesta¢des externas positivas que favorecem o ordenamento juridico em
geral, promovendo os valores constitucionais como a seguranga juridica e a
igualdade, favorecendo a eficdcia dos mercados, eliminando os custos de con-
texto da economia.

Ponto 2 — devido ao especial mecanismo da concertacdo no mercado de
servigos notariais, numa relacdo que ndo é bipolar como é a maioria dos produ-
tos (oferta e procura) este tem trés vértices com posi¢des divergentes e equili-
brios instdveis.

Existe o ofertante do produto, o notédrio imerso no mercado de servigos
notariais, onde hé ofertantes que competem com ele em qualidade, e hd a pro-
cura, as partes no contrato a formalizar.

H4 ocasides em que os operantes sdo particulares e a posicdo de procura
do servigo notarial é andloga:

Ambos querem a maior qualidade possivel para maximizar a seguranca
juridica e somente um destes dois estd interessado em obter um preco mais
reduzido.

Noutras vezes, a mais frequente, um dos contratantes é um operador habi-
tual (um promotor imobilidrio, uma entidade financeira) e um consumidor que
excepcionalmente realiza o negécio da sua vida.

Nestes casos o contratante profissional estd em condi¢ées de concluir uma
negociagdo mais vantajosa na medida em que pode dar ao outro a aparéncia de
maior utilidade do negdécio ocultando os aspectos que para ele podem resultar
gravosos ou gerador de riscos. Para ele pouco importa a qualidade do controlo
da legalidade ou do aconselhamento juridico, basta preocupar-se apenas com 0s
tragos gerais do negdcio sem aprofundar pormenores.

O outro contratante estard interessado, pelo contrario, num servico de qua-
lidade maxima, ja que para ele essa maior utilidade redundard numa maior ren-
tabilidade do negécio ao reduzir apreciavelmente os riscos juridicos.

Os incentivos do mercado sdo pois de reducao da qualidade devido ao
controlo da grande maioria da oferta por poucos operadores interessados na
sua degradagdo de forma imediata a curto prazo, correndo o risco de acelerar os
processos de deterioracdo da qualidade dos servicos notariais, objectivada pela
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perda de independéncia perante o contratante habitual e, em consequéncia com
a reducgdo do apoio e informacdo ao cliente menos informado e reducdo do
tempo e atenc¢do dedicadas pelo notdrio a esse cliente débil.

Impde-se uma pressao colectiva, corporativa na manutencdo da qualidade e
prestigio da instituicdo notarial, com san¢do de comportamentos individuais que
baseados no interesse préprio provoquem danos globais no servigo notarial.

Ponto 3 — Se bem que a desregulacdo da lugar a notdveis aumentos de pro-
dutividade e eficdcia no sistema econémica em geral, isso ndo significa que a
supressdo de todas as medidas reguladoras seja mais aceitdvel ou que seja con-
veniente a indiscriminada desregulacdo de qualquer actividade econémica.

As intervencdes do Estado em relagdo aos servigos notariais encontram
sentido e justificagdo no facto de se tratar de uma regulacdo cujo efeito nao se
limita a produgdo de determinado tipo de servicos, antes tem um alcance supe-
rior que afecta o funcionamento, eficiéncia e transparéncia de outros mercados.

A finalidade do servico notarial é precisamente a intervengdo, a regulagao
da contratagdo, de outros bens e servigos.

E se a intervencdo nesses mercados é conveniente, justifica-se na medida
em que o puro mecanismo do mercado conduz inevitdvelmente a decisGes sub
Optimas, existem falhas nesses mercados (excesso de normativos sobre a infor-
macdo e defesa dos consumidores).

A regulagdo dos mercados através do controlo notarial apresenta a vanta-
gem da sua eficiéncia, jd que ndo introduz dificuldades, obstdculos a forma
como esses bens ou servicos se produzem ou oferecem. Simplesmente apresen-
tam maior transparéncia dos contratos.

Neste sentido existem numerosas exemplos histéricos sobre o valor que a
seguranca juridica e a garantia dos direitos de propriedade tem nos processos
de crescimento e desenvolvimento econémico.

9. Os sistemas de registo na Europa nao sao homogéneos

H4 diversidade na organizacdo no funcionamento e nos efeitos da publici-
dade dos registos.

— Na maioria dos casos, a organizacgdo de uns e outros é independente.

Em 1.° lugar — Na Espanha e em Portugal sdo comuns ao ponto de serem
confiados as mesmas pessoas as responsabilidades dos registos predial e comer-
cial.

Em 2.° lugar — A excepcdo de Portugal e Espanha, em quase todos os Esta-
dos membros da UE, as pessoas encarregues dos registos ptiblicos sdo funciona-
rios da administracdo que ndo fazem parte de qualquer organizacio profissional.

O cadastro e os registos sdo maioritariamente financiados a partir dos
impostos ou taxas fixadas pelo Estado e a pagar pelos utilizadores.
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Em consequéncia do Congresso Internacional em Madrid a 8 e 9 de Junho
de 2000 a situagdo dos registos era o seguinte:

1. Alemanha — o registo estd a cargo de funciondrios da administracdo

judiciaria, a cargo de um Juiz.

2. Bélgica — os responsdveis do registo predial sdo funciondrios do Minis-
tério das Finangas que exercem uma dupla fungdo: responsdvel pelos
registos e em missdo do Estado cobram certos impostos.

3. Dinamarca — a inscrigdo no registo é da competéncia de um Juiz na sua
jurisdigdo.

4. Franga — os cargos de conservador, responsdveis do registo predial, sdo
confiados a funciondrios da administracdo do Estado, da categoria A do
Ministério das Finangas.

5. Grécia — existe um sistema misto com 400 Conservadores, sendo que 15
sdo funciondrios ptblicos e 385 profissionais liberais associados na
“Unido de responsdveis do registo predial ndo assalariados da Grécia”.

6. Holanda — o registo estd a cargo de funciondrios do Estado.

7. Irlanda — hd dois tipos de registos: de actos e de titulos, ambos a cargo
de funciondrios, ndo existe qualquer organizacao, associagdo ou colégio
profissional.

8. Luxemburgo — os responsdveis do registo sdo funciondrios da Adminis-
tragdo do registo e das propriedades.

A publicidade dos registos faz parte de um sistema de informacgdo conhe-
cido por Centro de Informdtica do Estado, em virtude da sua ligagdo a adminis-
tragao do cadastro e da Topografia.

9. Inglaterra e Pais de Gales — o responsdvel do registo sdo funciondrios

publicos, empregados do Governo.

Austria - os responséveis pelo registo sao juizes.

Italia — sdo funciondrios.

E importante tendo em vista o espago juridico europeu, dispor de registos
publicos que funcionem em perfeita harmonia e que possam, gragas a interco-
munica¢do que permitem as novas tecnologias fornecer aos cidaddos todas as
informagdes necessdrias sobre contratos com seguranca, e a um custo razoavel,
em termos de tempo e dinheiro.

Para o efeito 3 objectivos:

a) Informagdo em tempo real — o contetido dos registos deve ter fécil
acesso com vista a elaboragdo de contratos dos cidadados e das empresas.

Os Juizes, a administragdo e os notdrios devem poder obter do conserva-
dor todas as informagdes necessdrias relativas a actividade que ele desenvolve,
sem obstdculos de tempo, nem de custos.

Isso hoje pode ser possivel gragas as novas tecnologias.

b) A apresentacdo, requisi¢do ou depdsito dos documentos aos registos
publicos deve poder ser realizada por via informatica.
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c) A inscrigdo dos titulos e a sua restituigdo aos interessados deve ser
rapida a fim de ser verificada a boa qualidade do documento a inscrever.

Da 5.7 Conferéncia ou Férum anual dos registos europeus do registo do
comércio que teve lugar em Tromso a 11 e 12 de Junho de 2002, resultaram as
seguintes recomendacdes:

— suprimir as exigéncias formais e de documentos;

—encorajar a criagdo de modelos standartisados;

—reduzir ao minimo a qualificagdo dada pelo registo, de forma a que a ins-

crigdo seja automatica.

A constitui¢do de sociedades e o seu sucesso econémico depende menos
do tempo e custos investidos na sua constitui¢do do que da existéncia dum pro-
jecto profissional.

As estatisticas demonstram que a maior parte das sociedades que sédo
constituidas, um grande ntimero sdo dissolvidas ou ficam inactivas pouco
tempo apds a constituicao.

Para os economistas o tempo e o0s custos sdo importantes.

Para os juristas, o tempo e o custo devem ser os estritamente necessarios
para agir com toda a seguranga.
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