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[Wheducao

Se 0s usos, que sdo as praticas populares indocumentadas, se
convertem em direito consuetudinario, desde que sancionados pela «opinic
juris», preciso € reconhecer-se que a clausula notarial entdo muito mais
precisa, por redigida e exarada por juristas profissionais, com peculiar
fundamento terd de caminhar na vanguarda dos usos e costumes, para
elaboracao de novas figuras da hermenéutica e quase a constituir uma
fonte de Direito.

Embora no geral a clausula notarial apenas consagre uma inteligente
colaboracdao entre a formula e a lei, casos ha, todavia, em que um seu

criterioso e brilhante desenvolvimento provoca — como bem salien-
ta Marnierre (') — uma verdadeira «ab-rogacao» da lei nao imperativa,
e, portanto, a criacao de novas normas de disciplina social.

Se nao chega a constituir uma fonte de Direito, no seu rigoroso
sentido politico de exteriorizacao do direito objectivo pode, contudo, a
clausula notarial ser considerada. como uma fonte de normas individuais,
se atendermos ao muito de valor autarquico que implicitamente se encer-
ra na convencao que a transporta e nela se independiza das normas abs-
tractas de que provenha assim como das declaracoes de vontade que
a fizeram nascer.

J4 hoje comeca a reconhecer-se que no contrato muito mais que
uma. justaposicdo de vontades existe, na sua esséncia, certo fim objectivo
a impor os seus limites e exigéncias aos proprios contratantes.

Aproximam-se, portanto, os dias em que as normas dos modernos

(1) «LA PRATIQUE NOTARIALE ET LA FORMATION DU DROIT POSI-
TIF FRANCAIS» — Rapport présenté au 3e. Congrés International du Notariat
Latin. — Paris. Abril e Maio de 1954.
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negoécios juridicos quase se tomardo como fontes de obrigacoes desde
que se admita que se estabeleceram ndo tanto como pura «submissao
légica» do caso particular perante a norma ou conceito geral, mas no
processamento de verdadeiras normas concretas, para individualizaciao
do Direito, nas condutas unilaterais ou reciprocas.

Para alguns dos autores alemaes da moderna escola normativista
nao restam até davidas que o moderno megécio juridico tem um novo
alcance técnico politico qual o de ser portador de um certo «suposto juri-
dico» que € por si ja fonte de Direito, chegando a dizer Schreier que nenhu-
ma diferenca pode existir entre o estabelecimento de uma norma pelo legis-
lador, pelo juiz, pela autoridade administrativa, pelas entidades corpora-
tivas (grémios ou sindicatos) ou pelos particulares dos actos e contra-
tos notariais (').

Sem nos propormos ir tdo longe, apenas vimos salientar alguns
exemplos, bem frisantes, de como as clausulas espontineas dos actos nota-
riais introduzem na ordem social esse filtro juridico de bons costumes que
por sua vez gera um direito novo.

Pretendemos, sim, fazer reconhecer que sob a tutela dos notarios,
devido a sua competéncia profissional e aos seus bons cuidados de redac-
cdo, se criam verdadeiras figuras contratuais ou mesmo novos regimes,

(1) Citados in «DERECHO CIVIL» — tratado de Frederico de (Castro y Bravo
— 1. vol. — pag. 335 — «Las Fuentes del Derecho Civil — Sentido Juridico de las
Fuentes».
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como nas convengbes antenupciais, com resultados que, dada a sua efi-
ciéncia e brilho, a lei escrita se apressa a recolher.

Porventura ndo tém as convencdes antenupciais sido tantas vezes
fontes de regimes mistos que se autonomizam dos regimes tipos; e ndo
tém sido sob o signo notarial que esses regimes ascendem aos dominios
duma pratica generalizada e até a conquista da consagracdo legislativa
sob condicao e a termo?

E nao sera ao engenho das clausulas inovadoras introduzidas pelos
notarios, que se fica devendo a validade, prestes a ser consagrada no novo
Codigo Civil Portugués, de se poder convencionar que o regime adoptado
licara sem efeito e a partilha dos bens do casal se fard segundo o regime
{a comunhéo geral de bens, quando haja descendentes a dissolucao do casa-
nento, por morte?

Concretamente em Espanha,— assim o afirma uma das suas me-
Ilores autoridades, — s80 numerosos os casos das interpretacdes e aca-
tamentos que as praticas notariais vém dando aos usos e costumes, de
mydo que, bem aceites pela jurisprudéncia, depressa chegam a obter a
coisagracao da lei.

Em matéria hipotecaria caberia citar-se como contribuiram para
a 'rilacao da norma legal que veio permitir a venda extrajudicial dos
beis dados em garantia, e, em matéria comercial como influiram por
inbrpretacoes um tanto liberais do Cédigo mercantil, para que a sociedade
limtada viesse a ser incorporada plenamente na vida juridica (').

(1) CASTAN TOBENAS — «En torno a la Funcion Notarial — Modos por los
yue contribuye a la creacion del Derecho» —in «Anales de La Academia Matri-
tens del Notariado» Tomo IL— pag. 366 e 388,
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E por outro lado, 1é-se num notdrio de Liege, —e o proprio titulc
da obra é elucidativo, — que o Notariado, na sua missao de criar o acor-
do entre as partes, tem tido ocasiao de preencher, na Bélgica, lacunas irre-
mediaveis da lei positiva, principalmente na regulamentacdo do usufrutoc
entre diversos comproprietirios e nas obras de prédios urbanos sujeitos
a usufruto ().

Mas em especial o que nunca se podera esquecer € o que para todo ¢
Portugal, lancou de Franca, Francisco Geny, a mais reputada autoridade
na matéria de fontes de Direito, ao ensinar que, pela publicacdo dos «usos
convencionais» reflectidos nas «clausulas notariais», se criam regras de Di-
reito, de pratica generalizada, e que a elaboracdo notarial torna fixas
aclimatadas e homogéneas (?).

Foi influenciado pelo grande interesse que la fora hoje se devote &
analise dos melhores meios para se chegar a bons resultados nesse irre-
cusavel fenémeno que é a individualiza¢io ou realizacio do Direito, e sc
aproveitando a sua esteira, que nos dedicamos a recolher alguns exan-

(1) «LA PRATIQUE NOTARIAL. — Créatice de Regles de Droit» — Rapyori
présenté au 3.© Congreés International du Notariat Latin, por MOREAU DE MELEN
-— Paris. Abril e Maio de 1954.

(2) TRANSFORMACOES DOS USOS CONVENCIONAIS EM REGRAS DE
DIREITO DE CARACTER OBJECTIVO — Método de Interpretacio e Fontes em
Direito Privado — Traducdo espanhola de R. Saleilles, pag. 424 a 428.
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plos susceptiveis de nos mostrarem a relevancia em que os usos ainda
palpitantes de dinamismo, sao moldados e configurados na forma interna
dos instrumentos publicos, como extravasamento das pulsacdes sociais,
e assim, nessa forma-técnica de acatamento fixo, logo se impdem com
caracter normativo, marchando a frente da lei e até da jurisprudéncia
quanto & elaboracdo do Direito Privado.

Semelhante papel do Notariado na histéria do Direito parece-nos
digno de ser realcado desde que se entenda que a forma dos actos notariais
como forma juridica precisa de ser forma valorizante, com caracter muito
mais amplo que as formas funcionalistas praticadas nos outros ramos do
Direito, uma vez que na forma notarial, ao contrario do que acontece
noutras formas publicas, a intervencdo do Notario imprime um valor de
legalidade e eficacia ao acto ou contrato que o instrumento contém.

Se no plano do documento o Notariado é puro direito formal, no
plano do negécio ja manifestamente interfere com as instituicoes de
direito substantivo que defronta, estuda e aplica.

Qualquer matéria do direito substantivo, ao ser submetida a inter-
vencao notarial, ainda que nado chegue propriamente a desligar-se do seu
tronco, nem altere a sua esséncia, passa contudo por um crisol de ave-
riguacOes ao ser manipulada pelo Notario, em ordem & autorizacao do
acto, de tal sorte, que de direito substantivo genérico, chega a converter-se
em direito notarial substantivo, aspecto a que grandes autoridades ji cha-
maram Direito Notarial Aplicado (').

(1) NUNEZ LAGOS — EL DERECHO NOTARIAL, COMO RAMO PARTI-
CULAR DEL DERECHO» — Memodria apresentada ao 3. Congresso Internacional
do Notariado Latino — Paris 1954.
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Parece-nos, por isso, apropriado apresentarmos em primeiro lugar
um estudo sobre a Pratica Notarial — Criadora de Regras de Direito, desi-
gnativo que bem se enquadra no titulo genérico da obra, toda ela a visar
o papel do Notariado na manipulacdo dos direitos subjectivos, ideia que
domina os temas tratados.

Mas é na parte final que se insere o mais importante dos trés estudos,
numa interpretacido pessoal, resultante de muitos anos de leituras, sobre
esse tema apaixonante qual é o Contetido Especifico da Funcdo Notarial.

Ac ocupar-nos de tdo ingrato como nebuloso assunto, em ordem ao
papel do Notariado na elaboragdo do Direito Privado, nao pretendemos
propor qualquer classificacéo determinada para o Orgao Notarial em face
dos outros 6rgaos do Estado.

Sem querermos concluir, por nds, se o Notariado é uma Instituicao,
uma Jurisdicdo ou um simples Servico, move-nos tdo-somente o modesto
intuito de por algum modo contribuirmos para o incitamento a que ou-
trem, ap6s nés, venha a erguer mais solidamente a pretendida doutrina,
e, porventura bem diferente desta, dentro da qual o legislador possa colo-
car o Notariado no lugar bem definido que lhe pertence no quadro da Cién-
cia Juridica e das modernas organicas estaduais.

Simplesmente queriamos que se admitisse que no direito notarial, a
semelhanca do que sucede no judicial, se patenteiam aspectos que ultra-
passam o sentido dum puro direito formal, pois que a par dos aspectos
de direito adjectivo, que lhe ficaram das suas origens, se colhem outras
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lidimas perspectivas de direito substantivo, a imprimirem ao Notariado
feicoes de certo direito misto.

Como designa-lo?

Sera como tantos o dizem um Direito Legitimador ou entio como
melhor entendemos um Direito Regulador?

Para algo se adiantar o que se impde é descer a substancialidade
da Funcao.

Foi o que ousamos fazer.

Qual a natureza, qual o contetido especifico da actividade notarial?

S6 a regulamentacéo integral do «negécio juridico» o poderé indicar.

Entendemos ser esse sentido regulador o mais patente e caracteris-
tico dos seus atributos, na significativa expressividade de que o documen-
tador do acto notarial nio pode fazer tibua rasa das competentes impli-
cagoes juridicas e de que lhe pertence além da redaccio dos instrumentos
um juizo de validade dos respectivos contetidos.

~ Traduz com nitidez o alcance juridico da explicacdo do contetido
e efeitos que o serventuirio estid obrigado a fazer da parte substancial
dos documentos e podera, porventura, num futuro préximo vir a integrar
toda a finalidade do Servico.

Quica possa vir a substituir com a mesma propriedade os bons con-
ceitos que ja presentemente figuram assinalados nos arts. 1.° e 57.° do
actual Cddigo do Notariado tanto a definirem todo o sentido de forma
como os ditames da concisa redaccdo assim como a imporem aos seus
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servidores que empreguem as terminologias e linguagens juridicas que me-
lhor traduzam a vontade das partes, sem nada se inserir que seja
supérfluo por contido em disposicao legal imperativa ou em regra suple-
tiva que as partes nao pretendam afastar.

Tal como, nas regras destinadas a redaccao das sentencas, se diz
que o Juiz interpretara e aplicara a lei aos factos, poder-se-ia talvez dizer,
quanto a redaccao dos instrumentos, que o notario regulamentara inte-
gralmente os negécios juridicos, tanto na legitimagao e legalizacao dos
sujeitos e matérias dos seus contelidos, como na observancia das sole-
nidades externas.

Sempre consideramos que os instrumentos precisam de conter, nao
s6 a garantia dos factos ou prova do acto celebrado, mas ainda a perfei-
céo do direito, ou pelo menos a que seja suficiente para a legalidade do seu
trafico e para os efeitos que as partes pretendem.

O certo é que, mesmo pondo de lado as formas contenciosas, ©
direito notarial nio é todo o direito de forma. E, também, por outro
lado transborda irrecusavelmente dos quadros do direito de forma, visto
que os principios da forma ndo sdo os Unicos que regem a actividade
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do notario, que como bem diz L. Bertaux, tabelido em Mons, (Bélgica),
nunca se limita a dar as convencdes a forma auténtica, porque as inspira,
as configura e adapta as leis, tornando-se o verdadeiro autor intelectual
dos actos que autoriza.

A outra parte, intermédia, pareceu-nos util inclui-la s6 a titulo
preparatério desta tltima, ji que lhe é inteiramente tributaria.

Devéramos té-la designado, de preferéncia, mais genericamente, «A
Legalidade Interna dos Instrumentos», pois ai foi Ginico objectivo debru-
car-nos sobre os aspectos materiais das relaces juridicas que de algum
modo fossem susceptiveis de implicacoes com a pratica do acto formal.

De qualquer modo o que desejamos foi simplesmente marcar certa
tendéncia.

Outrem, apés nods, que prossiga até se achar o devido enquadra-
mento da actividade notarial. '

Todos os temas das trés partes do presente trabalho concebe-
ram-se e escreveram-se, antes do Verao de 1956, essencialmente, com
destino a certa assembleia mundial da classe, que nesse ano se realizou
no Brasil.

| XX1



Tiveram como local da sua pobre inspiracdo a bela Foz do Minho,
quando fomos notirio em Caminha, e ai pudemos entao utilizar os frutos
dum intenso intercAmbio com alguns notarios de além fronteira, de cuja
convivéncia, afora uma fraternal amizade, foi que verdadeiramente reco-
Ihemos tanto os bons estimulos para leituras de direito notarial comparado
como todo o fervor deste culto profissional.

Sucedeu que, por motivo de outros mais influentes imperativos com
as exigéncias de novo cargo, esses estudos ficaram entretanto totalmente
adormecidos.

Mas agora, jA dez anos passados ..., atento o débil contributo que
possam fornecer ao aludido objectivo, vieram a ser revistos e retocados
para aqui serem despretenciosamente publicados.

In Domo gusﬁc-iﬂe “Vimaranensi,
PRIMAVERA de 1966

LU[S FILIPE AVIZ DE BRITO
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CAPITULO 1

O NOTARIADO E A HISTORIA JURIDICA

1 —Importincia do Notariado na histéria do Direito, designada-
mente no conhecimento da ovigem e evolu¢ao dos Institutos do

Direito Privado.

O Notariado exerce-se sempre como tutela dos interesses
privados, no sentido de que os protege, quando os evidencia, titula
ou documenta.

A funcdo notarial consiste num determinado processo de
defesa do direito subjectivo.

O seu ambito alcanca todos os actos ou factos juridicos de
caracter particular praticados extra-contenciosamente.

Sabe-se que as situagbes juridicas podem ser gerais ou par-
ticulares, isto é, ou impessoais, abrangendo um ndmero indeter-
minado de individuos e derivando directamente da lei, ou pes-
soais, abrangendo uma ou mais pessoas, grupo ou grupos deter-
minados de individuos, e nao derivando directamente da lei, mas
da pratica dum acto a sombra da regra do direito.

O Notariado nao interfere quanto as primeiras, quer repre-
sentem poderes proprios do direito ptblico, como o exercicio do
direito de voto, quer representem complexos de poderes, mesmo
de direito privado, resultantes directamente da lei, como, por exem-
plo, os direitos de fruigdo, transformacio e semelhantes.

S6 se desenvolve no campo da normalidade juridica e sé
como seguranca e garantia das situacOes estritamente particulares.

O poder de um senhorio arrendar uma casa por uma quan-
tia determinada, constitui para o mundo de Direito um poder
especial determinado e concreto, praticado de harmonia com a
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regra de direito objectivo, por intermédio de uma operagao que
se chama contrato.

O fim em vista é também particularista, pertencente a um
individuo, e ndo um fim de ordem social, pertencente a uma
comunidade organizada ou ao Estado.

Ora a divisdo do direito em publico e privado, assenta tam-
bém, segundo o critério tradicional, na qualidade dos interesses
que se protegem.

Direito publico — fixando-se estas nogoes s6 para os estra-
nhos a familia judicial — é o conjunto de normas que visam directa
e predominantemente a defesa e satisfacdo dos interesses gerais
da comunidade; e direito privado, o conjunto de normas que
visam defender meros interesses dos individuos, como particula-
res, ou das entidades sociais ou corporagoes, quando considera-
das também como particulares, sendo nesta qualidade sujeitos de
direitos privados como os individuos.

Com efeito o proprio Estado, o Municipio, a Junta de Pro-
vincia, os Institutos de utilidade ptblica, podem também figurar
como particulares, em pé de igualdade com os individuos, quanto
a meros interesses particulares, tal como sucede quando o Estado
compra ou arrenda uma casa a um proprietario para instalar um
servico publico, pondo-se portanto sob o alcance do Cdédigo Civil
e Comercial, e sob aplicacao de normas do direito privado.

Direito privado, definia-o nas suas tao preciosas e brilhan-
tes licoes o talentoso e saudoso Professor Rocha Saraiva, é
«o conjunto de normas que regulam as relacoes entre os par-
ticulares, e entre o Estado e os particulares, quando o Estado
figura como pessoa particulars.

Dentro do Direito Privado, dois ramos distintos cabe consi-
derar também : — O direito civil e o direito comercial.

O direito comercial regula a situacao juridica dos comer-
ciantes e todas as relagoes que tenham por objecto os actos do
comeércio.

O direito civil, como direito geral adentro do direito privado,
regula todas as outras relacOes pessoais e patrimoniais dos indi-
viduos.
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Como a funcao notarial é por si uma tutela dos interesses
privados e o seu ambito simplesmente alcanca todos os actos ou
factos juridicos de caracter particular, extra-contenciosamente
decorrentes, propomo-nos fazer algumas consideragoes sobre as
achegas prestadas pelo Notariado ao Direito Privado. Comecando
pelo seu velho tronco, que € o Direito Civil, vamos percorrer sucessi-
vamente as grandes divisoes do direito civil, conforme a cha-
mada sistematiza¢ao germanica, a mais seguida pelos tratadistas e
que por disposi¢ao organica vem sendo adoptada nas Faculdades
de Direito : — Direttos de obrigacao. — Direitos reais (de gozo e de
garantia). — Direitos de familia. — Direitos sucessorios.

Na parte final analisaremos, mais detalhadamente, algumas
das preciosas contribui¢oes fornecidas pelo Notariado para a ela-
boracao do Direito Mercantil.

2 — Evolugao dos institutos de direito privado através do Nota-
riado.

E nos titulos notariais que a pléiade privilegiada dos historia-
dores do nosso direito, mormente direito privado, assenta a maior
parte das suas interpretacoes.

Gama Barros e Paulo Meréa, para. citar s6 os dois maiores
nomes da historia das instituicoes juridicas portuguesas funda-
mentam-se, a maior parte das vezes, senao sempre, nos textos
que tabelides de hd muitos séculos transmitiram a posteridade.

Vé-se que sem esses textos notariais muito dificeis senio
impossiveis, teriam sido muitas das deduzidas interpretacoes do
direito patrio, por terem de ser obtidas somente a face das datas
das Inquiricoes, das Ordenacoes, dos diplomas régios, ou dos escas-
sos processos judiciais de bem segura configurativa e tdo precéria
conservagao.

Nao nos seria dificil exemplificar o grande valor da contri-
buicao notarial para a histéria de todo o direito pétrio nos seus
variados ramos com destaque quanto a solenidade de muitos actos
publicos.
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O plano de conjunto deste nosso trabalho, porém, apenas
nos permite salientar e s6 a tragos largos, a achega que devem ao
notariado, em cada um dos quatro grandes institutos do direito pri-
vado, algumas das categorias das relacbes juridicas que eles
abrangem.

Tentaremos mesmo assim apresentar, em cada um dos
quatro grandes ramos do direito privado, os merecimentos que
assistem ao Notariado quanto ao significado, origem e evolugao
histérica de certas figuras ou consagradas praticas juridicas.

CAPITULO 1I

OBRIGACOES

A) Requisitos extrinsecos dos contratos.

Segundo a sistematizagdo germénica que nos guia neste
esquema da investigacdo histérica do contributo do Notariado
para o conhecimento das actuais institui¢des juridicas portuguesas,
figura em primeiro lugar o grande grupo dos direitos de obrigagoes.

‘Embora os actos ilicitos e alguns negécios juridicos unilaterais
venham a constituir, em certos casos, fontes de obrigacoes, em
regra, a convencio produtiva de obrigagdes ¢ o negocio juridico
bilateral. .

Sao os contratos a fonte normal e mais importante das obri-
gacoes.

O Notariado tem particular lugar de merecimento como
fonte de conhecimentos no direito de forma e direito material
quanto a esses quatro grandes ramos do direito civil, especial-
mente dos Coniratos.

Nunca tal contribuicio pode parecer exagerada.

Com a preciosa autoridade o sidbio Prof. Paulo Meréa con-
sagra o grande valor do Notariado na Histéria do Direito, escre-
vendo ;
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«Além das fomtes do direito propriamente ditas, sao importan-
tissimos para o conhecimento do direito desta época (o direito fora-
leiro e consuetudindrio da primeira dinastia) os documenios dos actos
juridicos, numerosos sobretudo a partir do século XI. Podem classi-
ficar-se eém diplomas e cartas, entendendo por diplomas certos actos
particularmente solenes emanados do soberano. As cartas podiam
ser de contenudo muito diverso: — havia por exemplo, cartas de doa-
¢@o, de venda, de manumissio de servos, de dote, eic.

A carta pressupunha, pelo menos, dois outorgantes, dos quais
um, aquele em cujo nome era escrito o documento, devia escrever a
subscriptio, ou pelo menos (e era essa a regra) fazer o seu sinal, com-
pletd-lo com a sua mdo ou tocar o pergaminho (firmatio, reboratio).
Além do outorgante «roboravam» em regra o documento, os confirman-
tes, as testemunhas, e a pessoa que o escrevera.

A grande maioria dos diplomas que nos restam deste periodo
dizem respeito @ Igreja, jé porque era ela sobretudo que nas suas rela-
¢oes juridicas langavam mdao de documentos, jd porque estavam em
condigoes especiais para os poder comservar e tramsmitir aos vindouros.

Uma parte desses diplomas chegou-nos no criginal, muitos porém
provém das colecgoes eclesidsticas chamadas «cartuldrios», livros onde
se reuniam copias dos actos que inieressavam a colectividade» (1).

Ensinou, por sua vez, na regéncia da cadeira da Histéria
do Direito Portugués, quando a leccionou com o mesmo superior
brilhantismo com que rege as Cadeiras de Direito Constitucional
e de Direito Administrativo, o distinto estadista Prof. Marcello
Caetano:

«Documentos de actos juridicos. — Os documentos sdo escri-
tos lavrados para atestar a pratica de um acto juridico.

Nao sao fontes de Direito, mas, sobretudo neste periodo, cons-
tituem importantissima fonte da histéria, revelando-nos como decor-
ria a vida juridica, quais os costumes praticados e as normas apli-
cadas, como funcionavam as instituicoes, além de provarem factos
passados, as datas em que ocorreram e as pessoas que neles inter-
vieram.

Segundo o critério adoptado pela Academia Portuguesa da
Histéria, os documentos medievais portugueses, geralmente cha-
mados Cartaes (Chartae), classificam-se em régios, quando dima-
nados de quem exercesse o poder supremo (conde, rei, regente...)

(1) «Resumo das ligdes da Histéria do Direito Portugués no ano lectivo 1924-1925,
pag. 55.
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ou particulares se lavrados para prova de actos em que intervies-
sem outras entidades, fossem estas embora senhores ou autori-
dades prblicas, e sejam ou nao redigidos por notario, incluindo
as simples noticias ou actas.

Neste periodo nem sempre os particulares reduziam a escrito
os actos praticados, dado que a grande maioria do povo era anal-
fabeta e a escritura cara. De modo que em geral recorria-se a prova
testemunhal quando se queria demonstrar que se praticara
certo acto.

Mesmo assim sao numerosos os documentos particulares que
chegaram aos nossos dias — contratos, testamentos, etc.

A razao de se terem salvo tantos desses documentos, alguns
originais e muitissimos sob a forma de apdgrafo ou de cépias reu-
nidas em colecgdes denominadas cartuldrios, estd na necessidade
que tinham os proprietarios de conservar os titulos justificativos
do seu dominio. Os cartularios, cartdrios ou cartérios (de charte)
sao sobretudo das grandes corporagbes monasticas ou das mitras,
que possuiam avultados patriménios, constituidos as vezes por
centenas de prédios, fosse em plena propriedade, fosse em senho-
rio directo (prédios foreiros).

Os documentos particulares sdo geralmente redigidos por um
notdrio, quase sempre clérigo (notarius, aquele que nota: F..
presbiter, notuit). A declaracao exarada no documento devia ser
feita pelos outorgantes na presenca de festemunhas, cujos nomes
ficavam mencionados com a abreviatura Zs. Esta intervencao das
testemunhas garantia a publicidade do acto, que podia revestir
maior ou menor solenidade, havendo exemplos até de se passar
perante todo o concelho, ou na presenca das autoridades munici-
pais (alcaide e alvazis).

Com as testemunhas € preciso nao confundir os confirmantes,
mencionados também em muitos documentos particulares sobre-
tudo quando se trata de actos destinados a dispor de bens (doacoes,
vendas...) e que, segundo a explicagao mais verosimil, sao paren-
tes do outorgante que dao a aprovacao a um acto que atinge o
patriménio da familia. Quando parentes nao intervinham como
confirmantes podia tal intervencao ser substituida pela declaragao
do outorgante de que agia com o consentimento deles: cum con-
sensu...et cum consilium... ou consilio et consensu filli met...
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O outorgante ou os outorgantes apunham no final o seu
signum, geralmente uma cruz (donde vem a expressio: «assinar
de cruz»), para validar ou corroborar a declaracio exarada no
documento: é a roboratio (*).

B) Origem e razdo de ser da intervencio dos actuais abonadores
da identidade e o impreciso significado da intervencdo dos
antigos «confirmantesy.

Um dos mais importantes temas dos requisitos instrumentais
dos contratos ¢ sem davida a intervencao das testemunhas e dos
abonadores.

Deixando as «testemunhas» propriamente ditas para ulterior
apreciacao, noutro lugar deste trabalho, atentemos, agora somente
nos abonadores, e perscrutemos se algum «simile» lhe poderemos
achar, sem de forma alguma se poderem considerar seus percurso-
res os antigos «confirmantesy» dos séculos IX a XIII da nossa di-
plomatica.

Nao tendo parecenca com tais agentes consentidores talvez
a tenham com os confirmantes das recentes escrituras de Justifi-
cacao para efeitos de registo predial.

Atente-se no que se legislou no art.’ 64.°, n.° 1, alinea c) e
n.° 5 do actual Cédigo do Notariado.

A verificacao da identidade dos outorgantes pode ser feita
por uma das seguintes formas:

a) ... (conhecimento pessoal do notério) ...
b) ... (exibicao do Bilhete de Identidade) ...
¢) ... (declaracdo de dois abonadores que o notério conheca

e considere dignos de crédito).

5 — Os abonadores podem ser as testemunhas instrumentirias.
Na vigente legislacdo notarial espanhola esta funcio identi-
ficadora ¢ desempenhada pelas chamadas «testemunhas de conhe-

(1) LICOES DE HISTORIA DO DIREITO PORTUGUES, pelo Prof. Marcello
Caetano ao curso do 1.° ano da Faculdade de Direito de Lisboa em 1961-1962, Pag. 104 e 105.
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cimento», que tém de ser conhecidas do notario e tal como acon-
tece entre nds, poderao intervir igualmente, como testemunhas
instrumentarias, se satisfizerem a todos os requisitos que para estas
se exigem. (art.” 184 e 185 do Regulamento Notarial vigorando
desde 1 de Janeiro de 1945).

Mas alguma contribuigao histérica terd fornecido a pratica
notarial de antanho para o encaminhamento deste particular pro-
cesso de técnica instrumental do documento auténtico?

Os poucos historiadores da histéria do direito portugués que
se tém ocupado, a tracos rapidos, dos estranhos intervenientes, sem
finalidade claramente expressa nos textos, que surgem desde a
baixa idade média, em muitos documentos juridicos, parecem atri-
buir-lhes a missdo de parentes-autorizantes e a maioria das vezes,
realcam Gama Barros e Braga da Cruz para como parentes pres-
tarem aprovacao e consentimento ao acto realizado.

Dizem-se verificar-se essa interveng¢ao mais frequentemente
nas alienagbes e como forma por que se manifestava a aprova-
cao familiar, que o costume da época teria elevado a regra de
direito, inspirada nos altos designios da defesa da coesao do agre-
gado geral da familia.

Nao restam dividas que s6 através de centenas de documen-
tos notariais que devotada e pacientemente examinou nos car-
tularios dos arquivos de Portugal e Espanha, portanto gracas a
testemunhos de pratica notarial, o Prof. Braga da Cruz, pode
afirmar :

O que sempre pairou foi torturante incerteza ou verdadeira
paisagem de mistério quanto a verdadeira e exacta funcao desses

«As alienagdes com intervencado dos parentes tornam-se cada
vez mais numerosas. — as doagoes, as vendas, as trocas, as incomunica-
¢oes, tudo o que envolve diminuic@o do patrimonio imobilidrio, reque-
re a aprovagao famaliar.

E nao sao apenas os filhos do alienante que devem ser consul-
tados, mas todos os parentes que possam ter algum direito hereditdrio
sobre os bems: os pais, os irmaos, os sobrimhos, os tios e por vezes
ainda parentes mais afastados, aparecem ocom frequéncia a cola-
borar na alienagao. (')

(1) O Direito de Troncalidade, Vol. 1., pag. 196
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estranhos intervenientes da idade média, a que os escritores cha-
maram confirmantes.

O préprio Prof. Braga da Cruz, denodado paladino da tese
da existéncia, nessa época, duma aprovagao familiar nas aliena-
¢oes e com opiniao assente de que esses confirmantes desempenha-
vam a missao de parentes consentidores, nao deixa de honesta-

mente, levantar a duavida.

«Uma forma de aprovagio muito generalizada, e que a maioria
dos autores nao toma na devida consideracd@o, era @ da intervengao dos
parenies ndo jd como outorgantes mas como simples confirmantes da
escritura. Como se sabe os documenios dessa época, além dum wnimero
varidvel de testemunhas, cuja fun¢ao eva a de dav publicidade ao
acto, mencionavam também quase sempre os nomes de vdrias pessoas,
que recebiam a designagado de confirmantes, acresciwiando-se por
vezes a ‘ndicacdo de terem estado prezsemtes (qui uiderunt, qui pre-
sentes fuerunt). E fora de duvida que a fungdo dos confirmantes cra
alguma coisa mais do aue testemumhar a escritura, tots de conlrdrio
ndo faria sentida a distingao, que quase todos os documentos acentuam
entre eles e as testemunhas. Mas qual fosse rigorosamenie o signifi-
cado juridico da sua intervengao é problema que nao se ewcontra
ainda comgletamente esclarecido. Seja posém coma for, o que nao
pode sériamente conlestar-se é que a confirmacio duma escritura
envolvia semupre uma aprevagao por parte do confirmanie». (1)

A mesma incerteza manifesta Gama Barros, dizendo que
os primeiros, isto é, aqueles que figuram precedidos da palavra
«testis» talvez tivessem por fim o testemunhar a existéncia e a
publicacao do acto, finalidade que ainda actualmente parece man-
ter-se com a solenidade de intervencgao de testemunhas, e os segun-
dos, aqueles cujos nomes eram seguidos das expressoes : quos uidi»
ou «qui uiderunt e presentes fuerunt» significassem simples con-
sentimento ou confirmagao; todavia aparecem em mais duma es-
critura os confirmantes a figurarem também como testemunhas.
Assim, numa doacao de 1143 entre particulares, (Docs. para Hist.
Port., n.” 188) o respectivo texto depois de referir quatro testemu-
nhas qualificando cada uma com o vocdbulo «festis» conclui:

«Petro Gatemiriz Presbiter quos vidit et confirmo testis». (?)

(1) Ob. cit., 201 e 202.
(2) Hist. Adm. Pub., vol. VI, pag. 186.
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Sem que tenham os confirmantes como seus precursores acaso
algo lhe deverao os actuais engenhosos abonadores de identidade,
(art.’ 14 alinea ¢ ) do Céd. Not.) ja que s6 mantém, como a daqueles,
uma intervencao cheia de artificialidade? !

Pelo menos nos meios citadinos, pela dispersao e egoismo
que caracterizam as galopadas excitantes da vida moderna — sem
que apareca quem aceda a ajudar o seu amigo ou vizinho, seja no
minimo acto de feicao particular ou oficial, e sobremaneira sem que
alguém consinta em empatar uns escassos minutos ao servigos do
semelhante — €, inteiramente impraticavel este processo de preten-
der encontrar pessoas que sejam ao mesmo tempo conhecidas do
notario e dos outorgantes. Muito acertadamente se diz numa recente
publicacao notarial que isso serda mais dificil do que encontrar uma
agulha num palheiro ...

Neste ponto da técnica notarial nada se progrediu e o legisla-
dor conscientemente nem sequer admitiu o recurso do reconheci-
mento de um outorgante pelo outro conhecido do notario que existe
na actual legislacido espanhola.

Foram desprezadas as sugestdes de outros meios indirectos
para a comprovacao de identidade e mantidos tinicamente os pro-
cedimentos ja existentes.

Por isso comenta com argucia o douto notirio da capi-
tal portuguesa, Dr. Rut Rosa: «QOutra questio de transcendente
importancia a que o Codigo (de 1960) deu uma solucdo que con-
sidero incompleta, joi relativa aos proceSsos de identificacdo dos
outorgantes.

Partindo do principio de que s6 da fé de conhecer quem
realmente conhece, so6 é possivel uma destas duas solucoes: ou
admitir a «Fé do Conhecimento», (no velho sentido classico) e res-
irningir a Sua aplicacao sé6 ao conhecimento pessoal do notdrio ou
elimind-la pura e simplesmente. Como é normal entre estas duas
solugoes extremas surgiu uma terceira solucdo: o conceito deveria
manter-se porque corresponde a uma das exigéncias bdsicas da
fungao, mas importa amplid-lo permitindo-se que o notdrio se pos-
sa servir de oulros meios para a identificacdo dos interessados.

Fo:; deste modo que, ao lado do conhecimento pessoal do no-
tdrio, se admitiu 2 1dentificacao pelo bilhete de identidade e por
testemunhas idoneas conhecidas do notdrio. E uma solucdo eclé-
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tica, na medida em que admitindo-se o valor do conceito da fé do
conhecimento se permitiu a identificacdo ndo jd pelas simples de-
claragoes dos interessados, mas por ouiras peSsoas que o notdrio
considera dignas de crédito. Mas ndo se compreende porque a
«Fé do Conhecimento» deva constituir uma das principais razoes
da fungdo notarial, nem dando ao conceito o sentido rigoroso e per-
feito da teoria cldssica, nem admitindo a definic@o imperfeita da
solugao eclética. Na verdade ndo se compreende bem a razio pela
qual no terreno objectivo o Notdrio se contenta com a aparéncia do
acto e o mesmo se nao possa realizar quanto a identidade das
pessoas.» ()

Essa continuidade de sentido instrumental quanto a inter-
venientes estranhos ao acto, sem nele serem titulares de direitos
ou interesses deveremos pelo menos achi-la na novidade do expe-
diente notarial introduzido pela primeira vez num Cbdigo do
Notariado, neste recente diploma de 1960. Trata-se das Justifi-
cacoes Notariais para fins de registo predial. Consigna-se nos
artigos 99.° e 100.°. Consta da primeira destas disposigoes a seguinte
intervencao de trés confirmantes: «A justificacio motarial, para
0s fins previstos no artigo 198.° do Cédigo do Registo Predial,
consiste na declaragao, feita em escritura publica pelo sujeito de
direito constante da matriz e CONFIRMADA por mais trés decla-
rantes, em que o primeiro se afirme, com exclusiao de outrem, titu-
lar do direito que se arroga, especificando a causa da aquisi¢io e as
circunstdncias que o impossibilitam de a comprovar pelos meios
NOYMaiS».

Embora em diferente sentido, instrumentalmente falando,
renova-se agora através do notariado a figura de confirmantes.

C — A4 «Robora» nas vendas e doacoes.

Outro alto merecimento tém os documentos notariais da
época da reconquista.

(1) «Revista Internacional del Notariado — a mais alta publicagio da classe
notarial em todo o mundo — 6rgdo da Unido Internacional do Notariado Latino — Ano
14.°, nimeros 55 e 56-2.° e 3.° trimestre de 1962. Dr. Rui Rosa — Notario de Lisboa
«Trés problemas do Cédigo do Notariado Portugués de 1960».
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E também no aspecto instrumental. Respeita a comunica-
cdo que faz aos nossos dias duma outra formalidade externa que
nessa época revestia a celebracido dos instrumentos auténticos, ao
que parece, com caracter de obrigatoriedade pelo menos nas ven-
das e doacoes.

E chamada «robora», substantivo acentuado na pentdltima
silaba como diz o erudito Prof. Leite Vasconcelos, sendo inadmissi-
vel a forma rébora (que é a empregada por Gama Barros) pois a
silaba ténica nao podia mudar de «r6» para «ré».

Qual o seu sentido e alcance juridico nesses tempos da recon-
quista e sua equivaléncia nos actuais?

Diz Gama Barros que no periodo neogético, além da decla-
racao de ter recebido o preco, aparece em cartas de venda a de-
claragao bem expressa de que o comprador entregou mais alguma
coisa ao vendedor para confirmacdao do instrumento do contrato.

Realca, porém, que a mesma pratica surge noutros contra-
tos sem preco, sobremodo nas doacoes.

Cita uma carta de venda de 1176 — (Docs. ined. do Mosteiro
do Souto, n.° 81) contendo no texto: — «pro precio que de uos
accepimus VI morabitinos et sua reuwora V solidoS» e outra de
1198 (n.® 7 do mesmo Mosteiro) contendo: — «pro pretio cuod a
te accepimus X. morabitinos et pro 1111 solidos».

Depois conclui a matéria nestes termos:

«Nas doagdes, esse recebimento pelo doador, explica-se quanto
a nds, como seguranga de firmeza do acto, que, envolvendo assin a
entrega também de um certo valor feita pela donatdrio, tomava a
forma de contrato oneroso, equiparado & vemda e tdao irrevogdvel
como ela, Mas nos contratos de venda a entrega da rébora ndo podia
ter esse intuito porque enquanto durow o direito visigélico o recebi-
mento do preco jd o dissemos, bastava sé por si para se julgar efec-
tuada a «traditio» e depois sob o influxo da jurisprudéncia romana, o
pagamento do preco e @ «posse» completavam os direilos adquiridos
pelo comprador.

E possivel que a entrega de qualquer coisa afora o prego repre-
sentasse um simbolo de mutua acordo das partes; mas o facto de ser
excepcional em tais contraclos (vendas) estd indicando que ela nao
significava neles wma formalidade reputada geralmente, jé nao dire-
mos essencial, mas mem, ao menos, proveéitosa para a validade e
firmeza do acto.
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O que temos por mais certo, em relagao as vendas é que a rébora
correspondesse a gratificagdo ou presente, aquilo enfim, a que depois
se chamou <«luvas». (1)

Leite de Vasconcelos, no «Glosdrio» que acompanha os seus
«T'extos Arcaicos» da-lhe o significado de «confirmacaos.

Como nao podia deixar de ser, o eminente Prof. Paulo Meréa,
gléria dos estudos histérico-juridicos,parecendo-nos, sem desdouro
para os restantes, o maior dos escritores vivos deste ramo de direi-
to, também intervém com o seu juizo neste pleito da interpreta-
cao do sentido que teria tido a formalidade «roboratios.

Segundo o seu mais recente depoimento sobre a matéria,
manifestado embora acidentalmente e até s em notas, no estudo
«Traditio Cartae», refundido em 1953, a expressio «roboratios
nao estd necessariamente ligada a este ou aquele acto material (si-
nal, cruz, oposicao de maos...) sendo na verdade um equivalente de
«firmatio» de «conmfirmatio» embora a «robora» do eminente ou

(1) Hist. Adm. Pub., 2.* ed. vol. V1., pag. 230 a 245, com os seguintes exemplos
em nota a pag. 243.

Em duas cartas de vemda ao prior de Villarinko, ambas do wmés de
Fevereiro de 1202, vecebewm: os vendedoves «pro-roboran além do prego, um
alqueire de milho, em wma, ¢ na outra um soldo (Torre do Tombo, Coll. esp.
caixa 81). Pela venda, entre particulaves, de prédio no couto de Villarinho,
no lugar chamado «Burgos», em Novembro de 1212, a vébora fot meio mova-
bitino (ibid).

Uma carta de venda de 1276 declara que o vendedor cobrou o prego
(vinte e cinco morabitinos, um alqueire de milho e outro de trigo), «et pro-
robora IIII solidos et de precio nec de robora apud uos nichil remansit in
debitum pro daren (diocs. ined. do Mosteiro de Souto, jd cit., pdg. 84, n.° 85).
Venda de prédio, entre particulaves, por dez morabitinos «et suam roborams»
— carta de 11 de Abril de 1276 (Torre do Tombo. Coll. esp., caixa 85). Venda-
de prédio por «domna Lluiran e outras pessoas ao prior e convento de Villa-
rinho, em 23 de Maio de 1279, «pro precio quod de uobis recepimus X morabi-
tinos et suam rcborams» (Ibid., caixa 86). Venda de metade de wma casa situa-
da em Guimardes, ao mosteiro de Villarinho em 3 de Novembro de 1281,
por Maria Martini, vidva, que recebe o preco da venda (treze wmaravedis
e seis soldos) et suam roboram» (Ibid.).

Numa procuragio, lavrada na cidade do Porto em 14 de Abril de 1338,
os procuradores sio autorizados a vender um casal «por quanto Preco e revora
eles per bem teuerem» (dep. ined. do Mosteiro de Souto, pdg. 119, n.° 114).
Os procuradores venderam a casa por 450 libras de dinheiros portugueses,
e de revora receberam trés libvas, «do qual preco e revora a nos nada nom ficou
por dar» (ibid.). Phrase semelhante a essa se lé nas cartas de venda, entre
particulares, de 28 de Abril de 1348, ? de Dezembro de 1368, 18 de Novesnbro
de 1369 e 20 de Julho de 1443 (ibid., p. n.° 53, p. 144 e 145, nizmeros 132 ¢
133, e pag. 78, n.* 77).
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outorgante da carta, por uso e costume, muitas vezes se traduzisse
num sinal que fazia (sigunam facer).

Expode o portentoso Mestre que a férmula «vobis roboramus»
é frequentissima nos documentos da Reconquista, ao contrario
da férmula «vobis tradimus» que é de extrema raridade, e «roboro
tibi», quer dizer «roboro-te» «confirmo-te»: o acto a que a frase
se refere é sempre a «roboratio» e o dativo estd apenas a exprimir
que o destinatario é a pessoa em beneficio de quem um tal acto se
realiza.

Mostra que na carta nunca falta a expressao:—«n hanc
carta manus nostras roboramus» ou outra equivalente, acrescentan-
do-se com frequéncia na espécie de instrumento translativo e nou-
tros que essa «roboray foi feita na presenca de testemunhas (coram
testibus roboramus) (*).

E o que tendo sido o seu mais brilhante aluno, viria a
ser o melhor mensageiro das suas licoes 2o suceder-lhe um dia na
sua prestigiosa catedra de Direito Portugués, na Universidade de
Coimbra, o notabilissimo Prof. Doutor Guilherme Braga da Cruz,
assim se pronuncia sobre esta apaixonante formalidade extrinseca :

«Outra forma de aprovagio familiar também bastante usada era a
de intervengio dos parentes mo roboratio da alienagdo. Segundo este
sistema, os parentes nem infervimham como oulorgantes mnem cOmo
confirmantes. concediam a aprovacdo bor meio da sua presenga pes-
soal, e, mwo final do acto quando era chegado o momento de o alienante
apor o seu signum, que a maioria das vezes era apenas uma cruz,
eles apunham também cada wm o sew. Os parentes eram, assim, uma
espécie de outorgantes tacitcs, cujos nomes ndo ficavam exarados no
documento, mas cuja presenca pessoal e aprovagao ficavam patentes
aos vindouros na sinal de reboratio que acrescentavam ao do alienante.

Sao, de facto, bastante frequentes as alienagbes outorgadas ex-
clusivamente por um individuo, sem colaboracdo mem confirmagao
de parentes, mas onda aparecem vdrios sinais de validagao a atestar
a presenca de mais pessoas ao acto. Um tal excesso de signa em
relagciio ao mimero de outorgamtes da escritura, quando se trata de
documentos que sé conhecemos através dos cartuldrios ou de apigrafos,
pode ser devido a um engano do cobista; mas, quando estamos en
face de documentos orviginais, somos forcados a concluir que representa,

(1) Estudo «A traditio cartae» in «Estudos de Direito Hispanico Medieval», Tomo II.
Coimbra, 1953., pag. 119, 120, 121,
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realmente, a aprovagde de outras pessoas que estiveram presentes no
acto e cujos nomes o documento nao menciona. Ora que pessoas pode-
riam ser essas? Meros confirmantes ou testemunhas? — Nao é muito
provdvel, porque esses documentos fazem-se acompanhar, tal como os
ouros, duma lista maior ou menor de confirmacoes e de atrovagées
testemumhais e ndo haveria motivo para isolar de tal lista wma ou
duas testesmunhas ¢ mandd-las rcborar a escritura ao lado dos outor-
gantes. A hipdtese plausivel é a de se traiar de paremtes do alienante,
que aprovaram o acto com a sua presenca e exteriorizavam essa apro-
vagdo pela aposi¢do do sew signum. ().

Mais adiante falando-nos num documento encontrado na
colecgao P. M. H. (n.° 619 de 24 de Setembro de 1083) diz que
nesse documento dois irmdos ndo intervém nele, nem como
outorgantes nem como confirmantes; e, no entanto, no lugar des-
tinado a «roboratio» da escritura vamos encontrar justamente trés
sinais de validagdo. (Trata-se de uma carta autégrafa duma sé
doadora). Com toda a probabilidade o primeiro pertence & outor-
gante e as outras aos dois irmaos indicados.

E transcrevendo em nota algumas passagens de doacdes do
século X, sobretudo do século XI, extraidas do «Liber-Fideis do
Arquivo e Biblioteca de Braga, aponta uma certa doagio de 6 de
Abril de 1072 (doc. 201, fls. 67 v.) cujo texto termina deste modo
«Comitissa domna Iluana manu moa robs.

Se tudo assim é, tomando por base tio brilhantes investiga-
COes, quanto a nds, parece-nos que a «roboratios poders ter sido
uma simples forma de assinatura, validacio, sim, mas no sentido
de assinatura dos intervenientes dos actos juridicos dessa remota
eépoca em que sé os grandes vultos da igreja e letrados sabiam ler
e escrever, e portanto a pratica usual da validacao ou confirmacio
no sentido de que a assinatura se exercia através da aposicao dum
sinal por parte de cada um dos interessados ou por qualquer mo-
tivo interveniente nos actos.

(*) «Direito de Troncalidaden, Tomo I. Braga, 1941, pig. 211. Idem, pag. 202,
in nota 320 — citando diversos exemplos do sina! da «roboration, em preciosos documen-
tos extraidos da coleccdo P. M, H. (doc.° n.” 14, do ano 106); (dcc. 707 de 1088) este
contendo: — wmanus nostra rouoramus, (doc. n.° 871 de 108 em que uma doacdo dum tal
chefe de familia Suaris Menendi é solenemente confirmada por um filho seu dests modo
«Ego Menendus Suariz filius ipsius Suari Menendiz» (ro + boron et confirmo).
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A roboratio seria nesse caso a mera assinatura atraves dum
sinal pessoal, particulista, afora o sinal ptiblico do notario.

A completar vejamos a opinido do Prof. Cabral Moncada,
antes de vir a ser o actual filésofo do direito, seu distinto historia-
dor, com excelentes preleccdes catedraticas, invulgares producoes
nas mais conceituadas revistas de direito.

Este insigne professor, no seu trabalho «4 «traditio» e a trans-
feréncia da propriedade imobilidria no direito portugués» considera
a roboratio no sentido de confirmacdo: «A roboratio (de revorar e
roborar — firmar de novo e confirmar por instrumento publico,
—segundo o autor do Elucidario) ‘significaria nos documentos,
no sentir de certos diplomatistas, 0 mesmo que a assinatura, (Mu#oz
e Rivero, «Nociones de diplomatica», pag. 68; e Giry, (Manual de
Diplomatiques, pag. 595). Todavia deve notar-se que € facto averi-
guado nao serem os nossos antigos documentos assinados, o que se
explica por ser raro nesse tempo ¢ conhecimento da escrita. Se-
gundo Ribeiro, mesmo dos nossos soberancs nao se encontram assi-
naturas antes de D. Dinis (Dissertagées, vol. I1I, part. IT dis. IX).
Na maior parte dos casos as assinaturas eram supridas por peque-
nas riscas perpendiculares cortando horizontal e formando uma ou
mais cruzes, conforme o ntimero de pessoas que outorgavam no do-
cumento. Estas riscas, porém, eram tracadas pelo préprio notario
ou escrivao, limitando-se as partes a confirmar ou roborar o docu-
mento pela colocagdo da mao ou das maos sobre essas cruzes.
Os termos «manu mea roboroy,; «manibus meis roboro et confir-
mos»,; «in hanc cartam manus noStras ad roborandum ponimus»
e outros atestam, segundo nos, porventura um gesto de juramento
solene com o qual se identificaria até originariamente a roboratio.
E de resto o que ressalta particularmente dos numerosos casos em
que se distingue nos documentos a roboratio da aposicao ou fei-
tura das riscas e cruzes a que nos referimos; («propriis manibus
roboramus et hoc signum fecimus»). Segundo julgamos mesmo, a
roboratio propriamente dita e a assinatura de cruz seriam origi-
nariamente o preliminar da entrega do titulo e confundir-se-iam
quase com ela, constituindo tudo isso afinal a confirmacao ou robo-
racao. Vide Ribeiro, ibidem e Figaniére, «Memorias das Rainhas
de Portugal», pag. XXXV da Introducao».



OBRIGAGOES 17

«Esta ideia da roboratio por meio de juramento solene e
substituindo a assinatura no momento que antecede a entrega da
carta € também conhecida do direito franco, onde se lhe chama
nos documentos «firmatios. Ai também, devia o outorgante —
«dia Urkunde, bevor sie begeben wurde, zu unterschreiben, oder
durch Auflegen der Hand zu bastatigenSs. — Vide Schroder, ob
cit, pag. 20 e Drunmer, Grundzuge der deut. Reg. G. Pag. 46.
A colocagao das maos sobre o titulo equivalendo 2 roboratio
chamava-se também no direito franco:— cartam tangeres (*).

Resumindo o campo de tdo doutas consideragdes vé-se por
forca da autoridade destes tltimos citados professores universita-
rios que alguma evolugao se produziu nc sentido formalistico da
perturbante praxe medieva.

Parece-nos que através da prética notarial a primitiva for-
malidade da entrega das mais variadas coisas do comprador ao
vendedor, além do preco, para seguranca e irrevogabilidade do
acto nas compras e vendas ou entao como compensacao e reconhe-
cimento do donatirio ao doador nas doagées se converteu num
simples sinal confirmativo a valer como assinatura ou a com-
pleta-la..

Ao aparatoso simbolismo da transmissio de espécies e objec-
tos, essencial para se verificar o mituo acordo e a tradicio da
cousa, de que nos fala Gama Barros, sucedeu o documento espi-
ritualmente roborado de que nos fala Paulo Meréa, ao dizer que
o essencial da documentacio residia por fim na roboratio do
emitente e nao na entrega da escritura, entio denominada #raditio
cartae, ou qualquer outra formalidade em ordem ao destinatirio
do contrato.

Tal progresso na diplomatica e direito obrigacional de Por-
tugal que parece notdvel, segundo o direito privado internacional
comparado na época da Fundacdo, poderd averbar-se aos briosos
profissionais das formas ptblicas extrajudiciais, que nesses deci-
sivos tempos, para a estruturagio juridica dos nossos costumes,
Ja cuidavam dos requisitos gerais das obrigacdes.

(1) Prof. Cabral Moncada. «4 TRADITIO» ¢ A TRANSFERENCIA DA PROPRIE-
DADE IMOBILIARIA NO DIREITO PORTUGUES», in Bol. Fac. Dir. de Coimbra tomo VI,
1921, estudo reproduzido no vol. I dos «Estudos de hist. do direitoy.

2
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Da roboratio A assinatura ter-se-ia verificado, por actuagao
notarial, a mesma evolucio quanto as formalidades obrigacionais
do direito privado que se produziu da ¢raditio corporalis real ou
simbdlica a traditio per chartam.

Foram os notarios os engenhosos fautores da transformacao
de tradicdo real para a tradicdo mais visivel e racional, que foi a
entrega da charta.

Mas desaparecida a carta e criado o seu protocolo ou livro
de notas, foram igualmente os mesmos fautores, da transformacao
dessa tradicao simbdlica na tradicao ficticia ou simples presun-
¢ao de tradicao.

Esta inovadora prética veio a concretizar-se na clausula ou
declaracao da entrega da coisa, pelo simples facto de se outorgar
a escritura.

Com a introdugao dos livros o documento original e tnico
ficava nos arquivos ou registos alheios as disponibilidade das
partes.

Ao poder das partes ndo chegava agora senao essa cOpia ou
traslado.

Desaparecendo a charta desaparecia o fundamento da #ra-
dito per chartam e portanto a entrega da carta subrogou-se a
declaracdo da entrega da coisa, mediante uma clausula inserta
nos instrumentos.

E por isso bem justificadamente se diz que a mais impor-
tante «cldusula de estilo» de todos os tempos e aquela que cons-
titui uma das mais brilhantes glérias da prética notarial, é a da tra-
dicdo instrumental, substituindo a antiga fradicao real (*).

() Em Portugal existia ja em 1257, pelo menos um tabelido de notas com livro em
Lisboa o que autorizou wma escritura de Doagdo feita por um particular ao Mosteiro de
S. Vicente, lavrada nesse ano por tabelido publico que declara té-la feito escrever in meo
Registro. No ano seguinte o wmesmo tabeliGdo intervém numa escritura de venda entre
particulares, e noutra de igual espécie em que o comprador foi um cénego do Mosteiro
de S. Vicente. (Gama Barros) — «Histéria da Administragdo Publica em Portugal,
Tomo VIII — pg. 371.
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CAPITULO II1

DIREITOS REAIS
A) — O Usufruto. Relevo do notariado na biologia deste direito.

Vimos ja, que segundo a escola germanica, os direitos civis
se podem classificar em obrigacdes, direitos reais, direitos de fami-
lia e sucessoes.

Mas os direitos reais podem, por sua vez, dividir-se em direi-
tos reais de gozo e direitos reais de garantia.

Dos primeiros, ¢ tipico o usufruto, dos segundos, a hipoteca.

Em relagdo a ambos tentaremos apontar os méritos que ao
Notariado pertencem na elaboragido doutrinal ou pratica dos res-
pectivos conceitos, segundo as necessidades sociais da vida quo-
tidiana.

Temos primeiramente a considerar que os direitos reais de
gozo se podem ainda classificar em direitos reais plenos e direi-
tos reais desmembrados.

Direitos reais plenos serao aqueles que ttm um méximo de
forca e um méaximo de gozo, sem outros limites além dos que
a lei impoe. _

Direitos reais desmembrados serdo aqueles cuja forca se
choca algumas vezes de encontro a obsticulos de que nio podem
ser desembaracados, sendo com o auxilio do préprio direito real,
e assim num gozo limitado, ndo s6 pelo titulo de entrada em exer-
cicio como pela vontade do legislador. O usufruto é um desmem-
bramento do direito de propriedade. -

De preferéncia a definicdo legal do artigo 2197 do Cédigo
Civil, que, embora explicita, nos parece insuficiente, e mesmo pou-
co exacta na disjuntiva «uso ou produtos, pois o usufrutuario «usa
e frui», nés perfilhamos uma outra que, influenciada por um
grande tratadista francés, Planiol, j4 vimos redigida na doutrina
portuguesa :
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«USUFRUTO, é o direito real de gozo sobre uma coisa
de que outrem tem o direito de disposi¢do, e que se ex-
tingue necessariamente a morte do usufrutudrio, se pelo
titulo da sua constituicio ou pela lei lhe ndo tiver sido
assinado limite anterior».

E como é que o usufruto nasce nas relacoes juridicas? Qual
a forma da sua constituicao?

Em regra, a forma notarial.

L4 diz o atrigo 2 198.° do Cédigo Civil : — «O usufruto pode
ser constituido por acto entre vivos, por tltima. vontade, ou por
disposicao de lei».

O usufruto constituido por disposi¢cao de lei é o chamado
usufruto legal. H4 casos em que a lei, independentemente da inter-
vencao duma vontade humana, reconhece a certos individuos um
direito de usufruto sobre bens pertencentes a outros individuos
determinados. E o interesse geral que assim o exige. Trata-se duma
questdao de ordem publica.

Nio é, por certo, a seu respeito que se destaca, substancial-
mente, a intervencido do Notariado. O preceito que o estabelece
é que a maior parte das vezes provém da pratica tabelidnica.

Tal sucede porque se averiguou que na formacao historica
do imperativo hoje corrente de alguns usufrutos legais, estd pa-
tente uma, indestrutivel influéncia notarial através dos conselhos,
dizeres e aconchegos, cldusulas e expressoes bem consagrantes da
boa moral da época, que nos seus livros de notas deixaram cons-
cienciosos notarios.

Naturalmente que onde vamos encontrar melhor contributo
do Notariado para o estudo do usufruto é nos casos mais comuns
em que ele é voluntariamente constituido.

Os actos e contratos entre vivos e as disposi¢coes da ultima
vontade constantes dos livros de notas s3o, em regra, as verda-
deiras e usuais fontes das relagoes juridicas do Usufruto implan-
tadas na vida normal e corrente dos direitos e interesses parti-
culares.

Sem notarios dificilmente se podia conceber tal figura juri-
dica no seio do Direito Privado.
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Nao podem restar davidas que nesta matéria sio os pré-
prios documentos notariais a fonte dum direito novo.

O notério, se nao cria o usufruto, assume tal importancia
na valorizagao notarial da manifestacio de vontade individual
donde provém, que bem se pode dizer que é o notario que lhe da
perfeito nascimento ao declara-lo, fixa-lo, e evidencia-lo no do-
cumento auténtico.

Tal como a «hipoteca», ilustrativo que preencherd o niimero
seguinte, o Usufruto ¢ um dos actos juridicos que em caso algum
produz efeitos para com terceiros, sendo depois da respectiva ins-
cricao no Registo Predial.

Como a inscricdo do énus ndo se pode efectuar sem um do-
cumento auténtico notarial, este é, na verdade, tanto ad substan-
tiam como ad solemmnitatem, uma verdadeira e pura forma de sez,
como hoje se diz na doutrina nacional e estrangeira, de todo in-
dispensavel a existéncia do acto.

Por isso mesmo a contribuicio notarial para a constituicio
do usufruto aparece destacada, com o devido realce, num dos
melhores, senao o melhor, dos trabalhos juridicos até hoje publi-
cados sobre essa propriedade imperfeita, qual é o livro «Do Usu-
fruto», do distinto advogado penafidelense Dr. Fernando Cocho-
fel Teixeira Dias (*). |

Ensina, doutrinalmente, a paginas 129:

- «Os contratos mais frequentes porque se constitui o usufruto sao
a compra e venda, a troca e a doagao e mesmo o contrato de partilhas.

De todos esies contratos, é, sem duvida alguma, o contrato de
doacao o modo mais vulgar de constituicao do usufruto.

Por disposigao de ultima vontade o usufruto pode ser comstituido
por testamento e doagdo mortis causa, que, sendo.embora uma doagao,
como s6 comeca a produzir efeitos depois da morte do doador, tem a
natureza juridica do testamento.

Esta, é, talvez, de todos os modos de constituicdo do usufruto, o
mais usualy.

Mais do que o contributo da sua opinido sobre a possibilidade
da posse sob a forma de prescricdo conduzir a constituicao do usu-

(1) «DO USUFRUTO» por Fernando Cochofel Teixeira Dias — Imprensa da Uni-
versidade — Coimbra 1917.
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fruto, interessa-nos a rara facilidade com que o autor expde a con-
volagao de meras situacoes de facto em verdadeiras situagoes juri-
dicas, como essencialmente compete ao Notariado na zona
da normalidade do direito.

Na verdade, atendendo a que seria grandemente equivoca
uma posse de tal natureza dada a dificuldade de com cada caso
se distinguir a posse do direito de usufruto da posse do direito de
propriedade, semelhante fonte tem sido geralmente repudiada, en-
tre nds, na doutrina. (*)

Diga-se contudo que aparece a consagrada autoridade do
Prof. Fernando Pires de Lima a defender, para todos os casos em
que a prova do animus de posse se possa fazer com nitidez, (*) a
possibilidade da aquisi¢do do usufruto por prescricao, cobrindo
assim, numa sancao da maior valia, a interessante opiniao do
Dr. Teixeira Dias a quem também cita.

Aproveitemos, pois, mais uma passagem deste ilustre causi-
dico penafidelense, na qual a contribui¢ao notarial para a prépria
existéncia do usufruto é evidente:

«Os actos e contratos enmtre vivos pelos quais por via directa
se manifesta a vontade do homem para a constitui¢do do usufruto, sao
a venda, a troca ow escambo, a dagao em pagamento e a doagao.

E dizemos por via directa, porque o usufruto faz directamente ob-
jecto do conirato, sendo criado em proveito de wma pessoa que nao tinha
antes o gozo da cousa.

Mas o usufruto também pode ser constituido por via indirecta ou
de retencao. E assim sucede, quando um proprietdrio pleno aliena o seu
direito de propriedade, reservando para si o direito do usufruto. Nesta
hipotese, @ constituicao do usufruto resulia indirectamente do contrato.

Nao hd deslocagao do gozo da coisa, este gozo permanece nas maos
da pessoa que o tinha antes, somente com a diferenga de agora o exercer,
ndo a titulo de proprietdario, mas apenas de simples usufrutudrio.

Nao ha iransferéncia de usufruto, hd retencao.

Nao podemos, porém, deixar de reconhecer que de facto, é o con-
trato que rigorosamente da origem ao usufruto, porque o separa da pro-
priedade.

Também pode dar origem ao usufruto o contrato de partilhas, pois
que a lei nao proibe que os interessados estabelecam que uns sejam pagos
com bens so em usufruto, e ouiros com os mesmos sé em propriedade.

(1) Rev. Leg. Jur., ano 59, pag. 122, Cunha Gongalves. Tratado XI, pag. 356.
(2) Ligdes. 1944-1955. Nogoes Fundamentais do Direito Civil, II vol. pag. 99.
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E podem uns e outros ter interesse em serem assim inteirados, principal-
mente quando enire eles houver grande diferenga de idade, ficando os
mais velhos com o usufruto, para assim terem wm gozo maior, ou um
maior rendimento, e os mais novos com a propriedade, tendo assim a
certeza de quie wm dia lhes hd-de pertencer a totalidade das bens em
pleno dominio.

O contrato pelo qual mais frequentemente se constitui o usufruto
é o de doagao, como atrds dissemos». ()

A modalidade de constituicao de usufruto por retengdo na
feliz designagao do Dr. Teixeira Dias, nao representando propria-
mente um contrato, deve por certo a tnica razao da sua existén-
cia a classe notarial, pois s6 gracas ao engenho e pratica dos
notarios na sua prestimosa missao de dar vida aos direitos e
interesses particulares, ao abrigo e com observancia das leis se in-
troduziu no uso e costume, um contrato novo com mais que um
objecto, sendo um deles a separagiao do gozo da propriedade.

Como ¢ sabido também, diz o artigo 2 200 do Cédigo Civil
«O usufruto pode ser constituido condicional ouw puramente».

Ora, sob a primeira forma, é evidente o contributo fornecido
pelo notariado para o progresso e desenvolvimento do direito e
jurisprudéncia, aperfeicoando ou inovando, de ano para ano, as
clausulas da condicdo, termo e modo, umas vezes através duma
original condicdo suspensiva, outras criando um facto novo extin-
tivo do direito, na condi¢do resolutiva, e, com mais frequéncia
ainda impondo nas doagoes e testamentos, segundo a vontade das
partes obtidas as clausulas modais e de termo.

Outro caso da elaboracgio notarial quanto a figura juridica
do usufruto é a venda com desdobramento da propriedade plena
do vendedor em usufruto e nua propriedade a favor de diferentes
compradores isto no mesmo acto, chamado de compra simultinea
da raiz e usufruto ou mais propriamente de instituicio de usu-
fruto simultaneamente a venda.

Em resumo, o usufruto voluntirio é, uma operosa e ondu-
lante seara, fecundada, governada e mantida pelo documento
auténtico extra-judicial, como lei do case concreto que muitas
vezes é.

(1) Fernando Cochofel Teixeira Dias — ob. cit., pag. 212.
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Mas o merecimento da instituicao credita-se ainda com outra
contribuicao mais valiosa.

Julgamos poder afirmar que o Notariado, para além de ter
criado por conta propria, nesta matéria, inéditos expedientes de
ordem juridica na biologia normal dos direitos, criou Direito novo,
ou pelo menos inspirou e impulsionou, de forma directa e premente,
o proprio legislador, ao fazer sentir, através dos actos notariais,
que a pulsacao do meio social, reclamava ja novas e diferentes
disposicoes de direito positivo.

Um afamado catedratico de direito civil espanhol, o Prof.
José Castan Tobenas, director da «Revista General de Legislacion
y Jurisprudéncias», abordando este ponto, recorda como em rela-
cao ao direito contemporaneo, tem perfeita aplicacao e razao de
ser o que diz um distinto jurista italiano:

«Toda a gente sabe — escreve Cornil — para nao citar sendo este
caso, que as leis modernas (lei francesa de 9 de Mar¢o de 1891 e lei
belga de 20 de Novembro de 1896) que recomhecem ae conjuge sobre-
vivente um direito de usufruto sobre os bens do predefunto, se inspiraram
directamente na brdtica notarial, que se preocupou de salvaguardar os
interesses do conjuge supérstite, por meio das clausulas insertas nos
contratos de matrimonio». ().

Em Portugal o uso e costume criado pelo engenho dos nota-
rios introduzindo nas disposicoes testamentéarias dos cénjuges a
heranca a favor do sobrevivente, em plena propriedade ou pelo
menos em usufruto, na maioria das sucessOes testamentdrias, sem
existéncia de herdeiros forcados, exerceu ainda uma influéncia
mais poderosa.

Eis um exemplo eminentemente social, em prol da viuvez,
da luta que os notarios impuseram na vida juridica, apesar da
caréncia duma disposicao legal.

Mais que aparente fonte de Direito esta pratica notarial cons-
titui um aspecto tipico duma das mais elevadas caracteristicas
do instrumento ptblico, qual é a actualizacao e tutela dos interes-
ses e direitos privados, como expediente da normalidade juridica.

(1) Tobefias — «Funcion Notarial y Elaboracién Notarial del Derecho», Madrid —
Reus. 1946., pag. 155.

(2) Cornil — «El Derecho Privado» — trad, Garcia Ormachea. Madrid — Editorial
Reus., 1928, pag. 95 a 99.
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Senao vejamos :

O exemplo, embora tarde, acabou por impér-se e vencer.

A forca de declarar direitos criou uma norma.

Pelas Ordenacoes Filipinas — Liv. 1V, Tit. 94 — sistema que
vigorou até a publicacao do nosso Cédigo Civil—um conjuge sé
sucedia ao outro, quando o falecido nao tivesse parentes até ao
décimo grau.

Em 1867, o Cédigo Civil consignou uma estrondosa novi-
dade legislativa, consagrando embora uma j4 aturada préatica
notarial de entao, ao preceituar no artigo 2 003.° «Na falta de des-
cendentes, ascendentes, e trmdos, e descendentes destes sucederd o
conjuge sobrevivo, excepto achando-se judicialmente separado de
pessoa e bens por culpa sua>.

Mas a pratica dos cartérios continuava a influenciar o clima
juridico, diremos a criar jurisprudéncia, quanto & heranca imediata
do conjuge sobrevivo em todas as herancas nao legitimarias, as
unicas, como € 6bvio, em que o testador possui o direito de livre-
mente dispor.

E assim, com o advento da Reptiblica, por ocasido das refor-
mas quanto a familia efectuadas nos primeiros tempos do novo
regime, saiu o decreto de 31 de Outubro de 1910, o qual subenten-
dendo e sancionando os costumes dos notarios, colocou o cénjuge
sobrevivo, na ordem da sucessao legal, logo a seguir aos herdeiros
forcados. Artigo 6.°: «Na falta de descendentes e ascendentes defe-
re-se a sucessao ab intestato ao cénjuge sobrevivo, se ao tempo da
morte nao eStavam divorciados ou separados de pessoas e bens por
sentenca passada em julgados.

Finalmente, a Reforma do Cédigo Civil com o decreto 19 126
de 16 de Dezembro de 1930 — a nosso ver muito mal e em sentido
retrégado por ir manifestamente ao arrepio da pratica mais cor-
rente—ao estabelecer o sistema primitivo do artigo 2 003..,
com redaccao ligeiramente alterada, quanto aos colaterais prefe-
rirem ao conjuge sobrevivo, ndao deixou contudo de criar um novo
«usufruto legal> a favor do coénjuge sobrevivo.

Criou-o para consagrar uma precedente pratica notarial ao
introduzir na disposicao do artigo 2000.° um parigrafo tnico,
dizendo :
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«Na falta de descendenles e ascendentes, nos termos dos artigos
2000.° e 2002.°, o conjuge sobrevivo serd usufrutudrio da heranca do
conjuge falecido, se aq tempo da morte deste nao estivessem divorciados
ou separados de pessoas e bens, com sentenga transitada em julgado.»

B) — A4 hipoteca. Papel desempenhado pelos notdrios no robuste-
cimento da garantia hipotecdria.

Diz-nos Cunha Gongalves que o Cédigo Civil francés e o
italiano declaram a hipoteca como um auténtico direito real, e o
brasile’ro inclui-a entre os direitos reais de garantia.

Afirma que de todas as garantias imaginadas pelos homens
e adoptadas pelos legisladores no decurso dos séculos nenhuma é
tao importante e tao frequente como a hipoteca. (*)

Na verdade este direito acessorio do crédito que visa a garan-
tir foi uma admiravel inspiracao dos juristas ligados a vida intensa
dos contratos de empréstimo, e tudo indica que tenha nascido nas
maos dos notarios.

A estipulacao espontanea da hipoteca, como criacao da pra-
tica tabelioa, procedeu por certo a lei, ou pelo menos, ofereceu-
-lhe as necessarias condicoes de justificagao.

E tal se infere dum trecho de Gama Barros:

«Alegava a comunidade dos judeus que mos empréstimos de
dinheiro que os seus correligiondrios faziam a vizinhos de Santarém
se estipulava em escrituras nio poderems de memwhumn modo os deve-
dores allenar os seus bems sendo para pagamento dessas dividas, mas
acontecia que os devedores faltavam ao cumprimento da cldusula,
distraindo para diversa aplicacdo, por venda ou outra forma, os
bens omerados com aquele encargo, D. Afomso II resolvew que as
propriedades obrigadas para comi os judeus ao pagamento de dividas
nao pudessemi mudar de dono sem que as dividas estivessem pagas e
quem tais bems adquirir ficasse adstrito & obrigacdo de entregd-las
aos credores. O preceito desta lei de que a coisa obrigada passa sem-
pre com o encargo, encorporou-se no diréito comum no Cédigo da
Afonso V, (Lei de 1274 ou 1275, incluida nas Ord. Aff. IV49 e nas
Leges et Consurt, I. p. 232, referida nas Addit. & Sympse Chron.
p. 12 com data de 1274 ().

(1) Tratado Dw. Civ., vol. V — pag. 363.
(2) Hist. Adm. Pub. vol. VII, pag. 17.
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Esta pratica incipiente veio a consolidar-se num sistema per-
feito sendo trés as espécies de hipotecas que reconhece, actual-
mente o0 nosso sistema juridico:

a) as hipotecas legais. b) as hipotecas judiciais. ¢) as
hipotecas voluntarias.

As primeiras sao as que directa e imediatamente resultam
da lei sem dependéncia da vontade das partes, existindo pelo
facto de existir a obrigagio a que servem de seguranca.

As segundas, representam uma recente inovacao proveniente
das grandes reformas processuais do Prof. Manuel Rodrigues, tendo
comegado pelo registo da hipoteca proviséria sobre os bens do réu
suficientes para pagamento da divida, nas accdes em que se pedia o
pagamento da divida, nas ac¢des em que se pedia o pagamento de
quantias certas, e tendo afinal vingado somente, como consequén-
cia duma sentenca embora nio transitada (art.’ 676 do Cédigo
do Processo Civil 1939).

Muito mais frequentes que as judiciais e muito mais im-
portantes que as legais sdo porém as terceiras, as hipotecas volun-
tarias, que a lei define sendo as que nascem de contratos ou dispo-
sicoes de ultima vontade (art.® 10 do Céd. Civ.), portanto advindo
sempre de puros actos notariais.

Toda a grande projeccio que a hipoteca voluntiria veio
a ter na vida social, designadamente no crédito particular, se
deve ao impulsionamento e consolidagio que lhe tem dado a
pratica notarial, robustecendo-a e acreditando-a, cada vez mais,
através da introducio de modernas cldusulas, contendo novos
preceitos de defesa da posicao dos credores, de harmonia com os
actuais processos de técnica registal ou processual, através, enfim,
de novos estimulos de garantia, conforme as necessidades reais do
meio econdmico.

A quem, senao aos notarios, se devem no direito hipotecario
portugués, a conquista de novas vantagens para os credores com
a criagao nas «escrituras de empréstimo com hipotecas, das clau-
sulas do imediato vencimento da divida, nos casos do arrenda-
mento ou venda do prédio hipotecado, sem expresso consenti-
mento do credor, de sua penhora ou arresto para pagamento de
qualquer outra responsabilidade de o mesmo ficar envolvido em
qualquer processo judicial, ou entdo nos casos em que os devedores
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deixem de pagar as contribuicbes prediais ou prémios de seguro,
caiam em insolvéncia, faléncia, ou deixem de cumprir alguma das
obrigacoes para com o credor contraidas na escritura?

A quem, sendo aos notarios, se deve a introdugao da clau-
sula de que todas as despesas referentes ao contrato de emprés-
timo, seu manifesto, registo, distrate e cancelamento e ainda todos
os reembolsos com todas as despesas judiciais, e, dentro dos limi-
tes da lei, as extra-judiciais que o credor faca para manter, garan-
tir ou haver o seu crédito, ficam a cargo dos devedores, conforme
conta que por aquele for apresentada, e que para todos os efeitos
sera considerada como documento referido na escritura?

A quem sendo a eles se deve a introdugdo da técnica, hoje
superiormente aprovada, duma cldusula nova, do computo ou
fixacao de tais despesas ou reembolsos, para efeitos de registo
predial?

Ora a conquista desta garantia em defesa do crédito parti-
cular, criada pelos Notarios como nova particularidade do sistema
hipotecario, nao foi coisa facil, antes ao contrario, mas por isso
mesmo, pela sua transcendéncia juridica, muito dignifica a classe
que a levou de vencida no campo do Direito.

Foi assunto que provocou variadissimas discussoes doutri-
nérias sobremodo avivadas com a publicacdo do decreto 21.730
em 14 de Outubro de 1932, que estabeleceu no seu art.’ 3.°:

«Nos contratos de miituo ou usura a cliusula penal e quais-
quer outros encargos de devedor ndo poderdo exceder a importdncia
que resultar da aplicacio da taxa de 4%, sobre os valores mutuados
e pelo tempo por que o juro estiver em divida».

Uma larga corrente, durante bastante tempo predominante
na doutrina e jurisprudéncia, nao admitia a validade da fixacao
em determinda importancia do desembolso das despesas judiciais
e extra-judiciais, como encargo do devedor susceptivel de ser con-
templado com o privilégio da hipoteca para efeitos do registo.

Sustentou-se e ainda se sustenta: 1.°— Que na expressao
«encargos do devedor» do art.° 3.° do dec.® 21.730 tém necessaria-
mente de se encontrar j4 incluidas todas as despesas que o credor
houver de fazer para pagamento integral do seu crédito. 2.°— Que
nao serd possivel condensar no ambito da garantia um crédito
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futuro da natureza duma clausula pessoal que nao representa uma
divida actual.

A 1ltima dificuldade provinha por certo das estipulagoes em
que os notarios se limitavam quase a reproduzir o texto legal, esta-
belecendo, como clausula acesséria de crédito, para efeito de reem-
bolso das despesas extra-judiciais, a percentagem de 4%, sem fixar
um montante certo e determinado como base da determinacao
desse crédito, do que resultava no entendimento de grande ndmero
de conservadores do Registo Predial ser ininscritivel tal clausula
acessoria por contrariar o disposto no artigo 911 do Cdédigo Civil
e artigo 213 n.” 1 do Cédigo do Registo Predial que impoem a neces-
sidade da quantia assegurada por uma hipoteca ser certa e deter-
minada ao menos aproximadamente.

A recusa nao podia residir propriamente no facto aparente
dum. crédito futuro, pois Guilherme Moreirz, nas «Instituicoess,
vol. I, pag. 404 admite a existéncia de créditos futuros, doutrina
alids perfilhada pela Revista de Legislacao e Jurisprudéncia, Ano
42, pg. 606, apoiada nas disposicoes dos artigos 967, n.” 1, 906
n’ 1 e 2 do Cédigo Civil e artige 200 do Cddigo Comercial.

O que faltava, era s6 em certos notarios, mais descuidados,
a devida especificacio dum montante, certo como célculo pro-
vavel desses desembolsos.

Mas os notarios, por sua vez, aperfeicoaram a redaccao da
clausula, passando a indicar uma determinada importancia
como clausula penal e demais encargos do devedor, na fixacdo dum
crédito futuro no momento da constituicao da hipoteca, o crédito
para desembolsos logo se tornava num crédito certo e perfeitamente
determinado, e assim, nestas condicOes apto a gozar de garantia
hipotecaria, como crédito distinto.

Desde que concretizada ‘em quantia certa tal clausula aces-
soria participava da natureza do objecto principal e ficava sujeita
ao mesmo regime juridico de constituicio de hipoteca para gozar
da mesma garantia hipotecaria que ao crédito é assinalada na
escritura, isto nos termos das disposicoes dos artigos 911, 967
n.” 1.969 e 906 do Cédigo Civil e artigo 200 do entao vigente Codigo
do Registo Predial.

Orientacao contraria na verdade tomou de comeco a nossa
jurisprudéncia. |
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Variadas sentencas, como uma do Juizo de Extremoz em
18-11-1935 (*) e o Acérdao do Supremo Tribunal da Justica de
3 de Dezembro de 1935 (*), decretaram que na expressao «encar-
gos do devedors do perfeito imperativo do artigo 3.°, do decreto
21.730, necessariamente se tém de considerar incluidas as despe-
sas que o credor houver de fazer para pagamento integral do seu
crédito.

Por seu lado, diversos Conservadores do Registo Predial,
perfilhando a interpretacao de que no citado preceito legal se com-
preendam inevitavelmente todas as despesas extra-judiciais a que
der causa a falta de cumprimento, recusaram registos de hipotecas
que contivessem a cldusula auténoma, para as despesas judiciais,
s6 os admitindo sob a precédria modalidade de registos provisérios,
factos que deram motivos a algumas consultas para os organismos
superiores e até recursos hierdrquicos ao Ministro da Justica (°).

Em oposicao as classificagoes dos Conservadores do Registo
Predial, os notarios mantiveram a sua pratica, que ndo reputavam
contraria ao verdadeiro sentido e entendimento da lei (*).

Nao se intimidaram os notarios com as primeiras reacgoes
dos Registadores nem mesmo com jurisprudéncia do Supremo
Tribunal.

Nas férmulas de hipoteca dos mais reputados cartérios nota-
riais de Lisboa e do pais, firmava-se cada vez com mais cons-
ciéncia, a estipuacdo de responsabilidade dos devedores quanto a
despesas de varia natureza estabelecendo-se certo computo para
efeitos de cobertura.

Por boa fortuna tiveram a seu lado a autorizada pena do
cintilante homem de leis, que é o Dr. Pedro Pita, co-director da
«Revista do Notariado e Registo Predial» (*) tao insigne Conser-
vador como Bastondrio da Ordem dos Advogados, cargo que
ocupa hd longos anos, e mesmo a prépria Reparticio Consultiva

(1) in Revista da Justica 21/11.

(2) in Revista do Notariado e Registo Predial vol. 9.° pag. 90.

(3) Consulta ao Procurador da Reptiblica do Porto de 29 de Maio de 1941,
in «Not.” Reg. Predial», ano 1.° pag. 118, com resposta desfavorivel ao Conservador.

() Recurso hierarquico, contra a qualificagio dum Conservador para o Senhor
Ministro da Justica de 21-7-949, publicado in Boletim do Ministério da Justica», ano 15,
pag. 150, provido no sentido da validade da cldusula e contra a Conservatéria,

() Ano 9.° — pg. 97-113-129.
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da Direccao Geral dos Registos e do Notariado a qual por diver-
sas vezes foi de parecer que a letra do Art.° 3.° do Decreto 21.730
nao se opunha a que as partes computassem em certa importancia
os desembolsos que o credor tenha a fazer para pagamento do seu
crédito, com despesas judiciais ou extra-judiciais, segundo esti-
pulacao expressa (*).

Com a persisténcia da licida «prdtica notarial» formando
«costume», foi-se abrindo a hostilidade dos conservadores que tive-
ram de se render a melhor doutrina: «O mdximo legal fixado no
art.’ 3. do Dec.” 21 730 de 14-X-1932 — onde se estipula que «Nos
contratos de mutuo ou usura a cliusula penal e quaisquer outros
encargos do devedor ndo poderdo exceder a importincia que resul-
tar da aplicagdo da taxa de 4 por cento sobre os valores mutuados e
pelo tempo por que o juro estiver em divida» — é camulavel com as
«custas de parte, nao obstando a isso os termos de lei no texto
citado. Aquele mdximo legal é também cumuldvel com a pro-
curadoria quando a clausula penal ou outra estipulagio congénere,
ndo seja restrita a hipotese de cobranca judicial. A esta dou-
irina ndo fazem obstdculo os termos do art.’ 67 § 4.° do Cédigo
das Custas Judiciais. — proclamou a prestigiosa «Revista da Le-
gislagao e Jurisprudéncia». Ano 90, n.° 52 (*).

Todo este combate de boa técnica notarial se retrata num
texto de um dos mais ilustres escritores de literatura registral lusia-
da, ex-inspector da classe e actual Conservador, Dr. Ferreira
de Almeida — «Duas férmulas tém sido vulgarizadas para dar
a conhecer esta clausula, (do art.’ 3.° do Dec.’ 21 730), nos contra-
tos de mituo ou usura, nos quais € inserta como acessério, 2 ga-
rantia real da hipoteca voluntdria. Circunscreve-se a primeira
férmula a fixagdo de uma taxa, até 4% sobre o capital, como que
a reproduzir a letra da lei, e a segunda 4 determinacio de uma
quantia certa arbitrada tao somente para efeitos de registo pre-
dial. Levantaram-se ddvidas sobre a validade juridica e a possi-
bilidade de registo acerca desta segunda férmula, mas nio deve

(1) Além da informagao favoravel no recurso hierdrquico ji citado em nota, encon-
tram-se nesta corrente afirmativa os pareceres da 2.* Repartigdo que deram origem 2 publica-
¢ao do parecer da Procuradoria Geral da Reptiblica de fins de 1949. Publicados in «Not Reg.
Predial» ano V, pg. 263 e ano VII pg. 210.

(2) Dicionario de Legislagdo e Jurisprudéncia n.° 306-Agosto/1957.
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ser proibida e até é de recomendar como mais 1til e proficua por
dar a conhecer com absoluto rigor, a terceiros, toda a extensao da
garantia hipotecaria, finalidade primiria do registo predial» (7).

Foram as dividas resolvidas pelo Parecer da Procuradoria
da Repiblica de 10 de Novembro de 1949.

A estipulacdo serd valida ainda mesmo quando a importan-
cia fixada ultrapasse a resultante da aplicacdo da taxa de 4 por
cento sobre os valores mutuados pelo tempo do contrato.

E que, mesmo nesta hipdtese, ndo se pode antecipadamente
afirmar que a quantia fixada ultrapasse os limites marcados no
art. 3.° do Decreto n.° 21 730. Com efeito, este preceito, manda apli-
car aquela taxa nao pelo tempo do contrato, mas pelo tempo por
que o juro estiver em divida podendo este periodo ser inferior,
igual ou superior aquele, o que sé no momento do pagamento se
pode, em definitivo, saber. Por isso, s6 neste momento, também,
haverd que proceder a correccio da quantia antecipadamente fi-
xada de modo que se contenha dentro dos limites legais, respei-
tando-se em absoluto a estipulacao se estes limites nao tiverem
sido excedidos, ou considerando-a nula no excesso se o houver:

A lei nao estabelece, é certo, um limite concreto, mas dai
nao resulta a auséncia de qualquer limite legal. Na verdade, ha
em primeiro lugar o limite que deriva do fim do Direito: os direi-
tos sao concedidos para proteccdo de interesses e nao para ser-
virem de meios para prejudicar terceiros; por isso, sempre que
na fixacao do quantitativo se teve em vista, nao proteger o inte-
resse do credor a receber o seu crédito, mas o de dificultar a posi-
cao do devedor, a estipulagao serd nula, ja por envolver um abu-
sivo exercicio do direito do credor (Cdédigo Civil, art.” 13.°), ja por
ser contrario & moral ptblica (Cédigo Civil, art.® 671.°, n.° 4.°).

As partes devem, portanto, manter-se, na estipulagio da
quantia representativa da importancia maxima que, para certos
efeitos, reputam poder atingir o crédito derivado da clausula penal
e outros encargos, dentro dum critério de razoabilidade, em termos
de a importancia fixada representar, objectivamente, e segundo
as regras normais da vida, o limite maximo que, presumivelmente,
o crédito pode chegar a atingir (*).

(1) Verbetes Auxiliares do Registo Predial. Fasciculo 12, Verbete n.° 171.
(2) Boletim do Ministério da justica, n.° 19 — 1950 — péag.- 116.
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Uma idéntica elaboragao notarial em novas clausulas e figu-
ras juridicas se deu na vizinha Espanha, dentro desta matéria
de direito hipotecario e onde os trabalhos profissionais dos Nota-
rios sustentando a sua pratica nos recursos governativos contra
a qualificagao hipotecaria dos Registadores de imdveis, tém asse-
gurado uma importantissima contribuicaio do Notariado para a
producao do direito.

Talvez em seguimento da pratica notarial italiana das arre-
matagoes hipotecarias ndo contenciosas se exercerem sob expe-
diente e presenca dos Notarios, ali ji consagrada nos Cédigos
Civil e do Processo Civil e na lei notarial de 1913, (Art.° 1.° n.* 4
alinea ¢), os notarios espanhdis, por sua propria iniciativa, cria-
ram na sua patria um novo importante uso notarial, que pela sua
légica e aceitivel razao de ser, pela primeira vez, depressa veio
a ser legislativamente consagrado no Regulamento hipotecario
de 1915.

Vejamos o autorizado depoimento do douto jurisconsulto,
eminente tratadista e catedratico da Universidade de Madrid,
Prof. José Castan Tobenas:

«Em matéria hipoteciria cabe citar, comol exemplo de pri-
ticas notarials que, aceites pela jurisprudéncia, chegardo a determinar
uma norma de aplicar 4 hipoteca, o pacto alienacdo extra-judicial
da coisa constituida em garantia. Introduzido este uso por imiciativa
dos notdrios foi reconhecida a sua legalidade pela jurisprudéncia da
Diredgao Geral dos Registos e Notariado e pelo Tribunal Supremo,
sendo por dltimo sancionada pelo Regulamento Hipotecdrio de 1915
no sew artigo 201 (duzentos e wms) ().

Esta revolucionéria orientagdo de alargamento da compe-
téncia dos notdrios sé veio a ser confirmada pela Lei Hipoteci-
ria de 8 de Fevereiro de 1946 e pelo decreto que aprova o
regulamento para a execucdo da mesma Lei Hipoteciria com
data de 14 de Fevereiro de 1947, diplomas estes que contém respec-
tivamente as seguintes disposicoes :

Lei Hipotecdria, art.” 129: «A accao hipotecaria poderd exer-
cer-se directamente contra os bens hipotecados segundo o processo

(1) «Funcion Notarial y Elaboracion Notarial del Derecho», José Castan Tobeiias,
pag. 158.

3
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sumario estabelecido no art.® 131 da presente lei e sem que ne-
nhum dos seus tramites possa ser alterado por convencgio das
partes.

Também, na escritura de constituicdo de hipoteca poderd
pactuar-se um procedimento executivo extrajudicial pava tornar
efectiva a ac¢ao hipotecdria, o qual serd aplicdvel ainda no caso
de existivem terceiros, mas com observdncia dos tramites fixados
no Regulamento Hipotecdrio».

Regulamento Hipotecdrio — Procedimento Executivo Extra-
judicial art.’ 234. «Para que seja aplicavel o procedimento execu-
tivo extrajudicial, a que se refere o art.’ 129.° da Lei, é necessério :
1.° Que na escritura de constituicio de hipoteca seja designado
pelo devedor o mandatirio que o represente, no dia préprio na
venda da propriedade. Este mandatirio poderd ser mesmo o
credor. 2.° Que se determine na mesma escritura o preco em que
os interessados fixam a propriedade para que sirva de base na
hasta ptblica. Este preco nao poder4 ser diferente do que, no caso,
se tem afixado para o procedimento judicial sumario». Art. 35.°
«O procedimento executivo extrajudicial ajustar-se-4 3s seguintes
regras:...» A disposicao legal da Lei Espanhola especifica segui-
damente em 11 regras —de texto demasiado extenso para que
se reproduza aqui — o pormenorizado processo da diligéncia extra-
-contenciosa, especificando na primeira que o procedimento exe-
cutivo extrajudicial s6 poderd seguir-se perante notirio habil para
actuar no lugar em que seja situado algum dos prédios hipoteca-
dos e consigna na regra 11.* que, ficando desertas as pracas e nio
tendo o credor usado do direito de pedir a adjudicacio dos bens, na
segunda, se considerard o procedimento sem efeito, ficando livre
para o credor o seu direito através do procedimento judicial cor-
respondente.

Tais tendéncias dos dois pafses latinos deviam ter exercido
alguma influéncia na modalidade de novo introduzida no Cédigo
de Processo Civil de 1939, ao criar a Venda Extrajudicial ao lado
da Venda Judicial, no processo de execucio, mas por agora, entre
nos, o notario ficou reduzido a sua prépria funcio de autorizar
a escritura que resulta da negociagao particular.

A diligéncia processa-se num misto de pratica judicial e
extra-judicial.
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Enquanto que os termos iniciais, — decisao do acto, designa-
¢ao da pessoa que terd de intervir como mandatario, — decorrem
no tribunal da execucao, na zona extracontenciosa, decorrem os
termos de mais decisiva importancia, — a entrega dos prédios dos
executados, «ad libitum» do mandatario, a quem muito bem lhe
parece, entre qualquer dos pretendentes compradores, a quem os
ofereca, — diligéncias que, arredada qualquer ideia de desonesti-
dade, partindo-se do principio que o desighado é sempre pessoa de
perfeita ou pelo menos de reputada idoneidade moral, visto ter
sido designado pelo Juiz da Comarca, pela falta de tempo que
um particular entregue as suas ocupagoes profissionais, encontra
para procurar o melhor comprador, tanto mais nao existindo para o
efeito a obrigatoriedade de quaisquer anrincios ou langos, nunca
satisfazem cabalmente aos interesses do patrimonio a liquidar.

Ora desta simbiose do judicial com o particular, sobretudo
pela falta de interesse e continuidade, do que foi decidido em juizo,
resulta uma sﬁuagao artificial quase sempre lesiva, do produto da
execucao, que sera sim, uma negoma(;ao particular, mas nunca
uma venda extra-judicial com as necesséarias garantias de fiscaliza-
cao em ordem a um processo judicial.

Estd pelo menos bastante longe de se assemelhar a venda
extra-judicial fruto e conquista da elaboragao notarial do Direito
nessa nova pratica extra-contenciosa, a conceberam os juristas dos
referidos paises latinos pois essa é um processo executivo extra-
-judicial integralmente dirigido por Notarios que, antecipando-se
a lei, introduziram a cldusula nas convencoes, hipotecarias, e s6
mais tarde consagrada como processo gracioso de liquidacao dos
bens de devedores.
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CAPITULO IV

DIREITOS DE FAMILIA
A) Valor das férmulas notariais no estudo do regime dotal.

Entre os direitos de familia, referentemente ao seu princi-
pal instituto, o casamento, vem existindo sempre o problema de
conhecer-se o quantitativo e limite maximo legal do dote, bem
como a natureza e extensao dos direitos da mulher em relagao aos
bens dotais.

Raros tém sido os verdadeiros investigadores do curiosis-
simo tema.

Mas os que a isso se devotaram nao deixam, porém, de exal-
tar o grande valor que lhes tém prestado as férmulas notariais,
chegando a afirmar que s6 o exame de um grande ntmero de
documentos de cartas ou escrituras de dote pode iluminar sufi-
cientemente o assunto.

Quanto ao primeiro e essencial ponto de estudo do quanti-
tativo que a lei autorizava a que o marido retirasse dos seus bens
para dotar a mulher, s6 pelos documentos notariais se pode seguir
a magnifica reac¢do do costume em face da lei visigética, criando
um direito novo, durante os séculos da reconquista através das
escrituras dotais.

Nessa época era pratica corrente o dote provir, sempre, do
marido, quer sob a designagao de «dos» (dote), como figura nos
documentos da época visigética, quer sob a designacao de «arras,
como ¢ a nova denominacao dos tempos cristaos.

Gragas as escrituras de casamento, parece ser hoje coisa
assente, entre os entendidos, que nos primeiros tempos da recon-
quista era o dote um acompanhamento normal, senao forcoso, do
matrimoénio, por virtude da influéncia, ainda poderosa, do velho
principio romanista segundo o qual: — «ne sine dote fiat coniu-
guums.

E facilmente se nota que, em referéncia a esta época e maté-
ria, foi no Notariado que o grande critico das nossas tradicionais
institui¢oes do direito o Prof. Paulo Meréa recolheu as melhores e
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mais valiosos materiais até hoje conhecidos, e através deles con-
seguiu surpreender uma pratica, deliberadamente contraria 2 lei,
derrogando-a e substituindo-a pela forca do costume.

«O dote, tal comio se nos oferece nas escrituras de «arras»,
abrange geralmente bens imduveis, representando por vezes uma ri-
queza comsiderdvel. Entre os moveis figuram servos de ambos os
sexos, cavalos e mulas, bois, vacas e demais gado, vestidos e or-
namenia.

Em algumas cartas de dote o marido declara doar certos e
determinados bens jé existentes na sua propriedade, e, além disso,
aqueles que de futuro espera adquirir para complemento das «arras».
Ha uma em que o noivo, além dos prédios dotais, dé a mulher certa
herdade, como penhor da obrigacio relativa as pecas de wvestir.

A tradigdo visigética faz-se semtir fortemente no comtevido das
escrituras, sendo o facto particularmente impressionante nas que pude-
mos rewnir dos séculos 1X, X e primeira metade do XI, quase todos
provenientes da regido galego-portuguesa.

E assim que @ doagdo do décimo dos bems (L. Vis. 111, 1, 5)
constitut wma prdtica muito divulgada, claramente revelada nas car-
tas de «arrasy deste primeiro periodo.

Um dos documentos, do ano de 946, embora a primeira vista
possa dar a entender que a doagio abrange na integra as diversas
villae nomeadas, contém wma cléusula da qual se depreende, afinal,
com seguranga, que a mulher so fica possuindo a décima parte das
ditas villae; determina-se, com efeito, que, na hipétese de ndo haver
filhos, «a décima parte das villaes serd substituida por certa e deter-
minada villa na sua totalidade.

Mas, se hd alguns documentos que toleram esta miesma inter-
pretagao, outros estdo redigidos em teyrmos tais, que dificilmente
assim podem. ser emtendidos, tudo levando antes a crer que a mulher
recebew em dote um wimero mais ow mienos avultado de bens de raiz
e, além disso (insuper), a décima dos restantes bens.

A alusdo ao décimo nao é o umnico trago em que se revela o
modelo visigético. Nao faltam, tao pouco, exemplos de serem em nii-
mero de uvinte — dez de cada sexo — os servos doados, bem com
de serem vinte os cavalos, d semelhanca da célebre férmula Visigética.

=w ol raw e "ew .l - e R s LER | R e “ew e

«Em principio pode afirmar-se que as «arrass> eram proprie-
dade da mulher, como no diveito visigtico. As cartas de arras inti-
tulam-se mesmo por vezes «cartas de doagido» ow de «dote e doagio»,
e, em regra, contém elementos suficientes para, sem wmais, se con-
cluir que por elas se transfere o direito sobre os bems. Em geral a
transferéncia opera-se, de modo imediato, sendo s6 excepcionalmente
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que a dotatio reveste a modalidade de doagdo post cbitum, ficando
0 sew efeito dependente de condigdo de sobrevivéncia da mulher.

Vdrios documentos mostram que a mulher, jé ma constincia
do matriménio, podia dispor das suas arras. Assim, numa escri-
tura do amo 1107, certa mulher determina que, se morrer sem des-
cendéncia e o marido lhe sobreviver, este possuird as «arras» emquanto
viver, e deixd-las-d depois ao mosteiro de Moreira (*). Outra mulher
dispée que, sbrevivendo ela ao marido, disfrutard as «arras» enquanto
viva for e as deixard ao mosteiro de Santa Cruz; se, pelo contrério
falecer primeiro que o marido, este usufruird as arras durante a
sua vida (*).

Em 1162 Sancia Heriz vende a hereditas que recebera em
«arrasy», intervindo wo acto o marido e os filhos (®).

O marido nao podia dispor do dote sem o concurso da mulher.
Em 1180 certo individuo recebe a outro como iwrmao adoptivo, trans-
ferindo-lhe, por doagao e venda, bens que dera em arrras a sua mu-
lher: esta aprova a alienagao (*).

Exemplos de vitvas dispondo livremente das suas «arrasy,

m apontar-se vdrios ().

Definindo assim, de um modo geral, o direito da mulher,
cumpre abordar o ponto mais delicado, ou seja, examinar das vdrias
«cldusulas» que visavam a precisar o contevido desse direito, algumas
das quais restringem o exercicio da propriedade.

Nos primeiros tempos da Reconquista pavece ter-se mantido
wma antiga tradigao, que se inspirava no propdsito de proteger o inte-
resse dos filhos.

A cldusula ordindria era, com feito, a mesma do formuldrio
visigético, et posteri juis de pari coniugio procreatis habitura oeliquas,
o que constitui mais wma prova de persisténcia do modelo tradicional
na regidgo galeco-portuguesa.

Esta formula é, geralmente, interpretada como envolvendo a
obrigagao de conservar o dote para os filhos. Em todo o caso, a ideia
de inalienabilidade sé indirectamente nela se contém, e é so bastante
tarde (século X1I) que nos aparecem exemplos de cldusulas explicitas
em qua se proibe a vitva de alienar as arras para salvaguarda do
direito dos filhos.

(1) Documentos Medievais Portugueses. Documentos Particulares. Tomo III, doc.
n.° 245.

(2) Doc. de Santa Cruz do ano de 1181 (?), na T. do Tombo, Colecgio Especial,
2.* parte, CX 37, mago 8.°.

(3) Doc. de Sobrado (Cartuléario, tomo I fl. 75v) cit por Braga da Cruz, Direito
de Troncalidade, vol. I, nota 129.

(¢#) Doc. de Sahagun n.° 91T7.

(5) Doc. de Sahagun n.° 679; Cartuldrio de S. Vicente de Oviedo (ed. Serrano),
n.°* 125 e 134; Documentos Medievais Portugueses, tomo cit. docs, n.°* 244 e 250.
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Quase todos os autores comsideram a cldusula tipica «quicquid
exinde farece volueris, liberam in omnibus habeas potestatem» como
implicando a concessdo de wma «propriedade ilimitada e incondicio-
nada», em contraposicdo dquelas férmulas pelas quais se faz saber
ao donatdrio a vontade de que este deixe os bems aos seus descendentes,
e que envolve «uma exclusio indirecta da liberdade de alienar».

Ficam assim analisadas as formulas mais iipicas. Mas, a par
destas, encontram-se outras cldusulas dignas de mengdo. Tais sio as
que fixam o destino dos bems dotais por morte da vidva sem filhos,
contemplando de antemdo certo mosteiro. Nestes casos @ outros seme-
lhantes o direito da mulher ds suas arras aproxima-se muito de um
sumples usufruto.

Alguns documentos prevém o caso de a vidva tornar @ casar,
determinando que em tal caso ela perca as arras, as quais, havendo
filhos, passardo logo para a sua propriedade, e, nio os havendo,
serdo destinadas a sufragar a alma do defunto.

Tal é a ligao dos diplomas acerca do direito s arras. E certo
que ela s6 por si ndo nos dé a conhecer integralmentel o sistema juridico
dos séculos VIII-XII, mas ndo nos parece tarefa cémoda reconstituir
este sistema no sew conjunto, se é que se pode falar de sistema onde
necessariamente haviam de imperar a instabilidade e a incerteza.

Seria preciso, antes de mais, averiguar se continuava em vigor
o dispositivo do Cddigo Visigotico, que obrigava a mulher a reservar
para os filhos trés quartas partes do sew dote.

Combinar-se-iam com ele as cldusulas dotais, reconhecendo-se,
por exemplo, a mulher a liberdade de dispor de wm quarto das arras,
mesmo que a escritura determinasse que estas deviam ser comservadas
para os filhos? Entender-se-ia, pelo contrdrio, que as convengoes
se sobrepunham dquela lei (ndo obstante o sew cardcter imperativo)
e, de acordo com este modo de ver, permitir-se-ia & mulher, mesmo
com filhos, que dispusesse de todo o dote, no caso de a carta de
arras lhe conferir o direito de propriedade sem restrigoes?

O mais provdvel é que a regra visigética tenha caido em desuso.
Mas nem assim a questdo fica arrumada, pois o problema comsistird,
por outro lado, em saber se as «clausulas dotais» se tinham de har-
momizar com preceitos cdomsuetudindrios de direito familiar e suces-
sério, ou seja, se a maior ou menor liberdade de dispor das arras,
emergente da «escritura detaly, encontrava limitagées, no direito objec-
tivo, em beneficio dos parentes da mulher ().

Na transcrigdo de tao alto Mestre fica-nos a prova até imper-
doavelmente bem extensa do grande auxilio que os documentos

(*) in «O Dote nos Documentos dos Séculos IX-XII», Cap. que figura nos «Es-
tudos de Direito Espinico Medievaly, Tomo I, Coimbra 1952.
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notariais prestam ao estudo do regimen juridico do casamento
dotal.

Em Portugal nao possuimos, infelizmente, Arquivos Nota-
riais autonomos, destinados a conservar exclusivamente documen-
tos do Notariado.

Regeita-se entre n6s o meio mais idéneo, acessivel e eficaz,
em ordem as finalidades ndo s6 de plena prova dos actos e con-
tratos que encerram, mas também de preservacao do seu valor
permanente, como documentos histéricos, elevados a esta catego-
ria pelo decurso do tempo e pelo interesse do seu aproveitamento
como achega da mais alta valia para a estruturaciao e desenvol-
vimento dum sem numero de conhecimentos dos mais variados
ramos de cultura e saber.

Por isso mesmo se mostram escassos os estudos técnico-juri-
dicos ou simplesmente historicos-juridicos, entre nés, quanto a
evolucao do instituto dotal, mau grado a importincia que tal
regime sempre teve até ha duas décadas atras.

A verdade é que, antes do decreto de 5 de Junho de 1864, os
notarios s6 eram obrigados a conservar os livros por 40 anos apés
o tempo em que as escrituras foram feitas.

Desde entao essa conservagao passou a ser obrigatéria sem
limitacao de tempo. Mas como a funcao se interrompia por ser vita-
licia essa conservagao do arquivo de notas mantinha-se em defi-
cientes condicOes até que o sucessor no oficio se apresentasse a
reclamar o arquivo.

S6 o decreto n.° 1, de 12 de Outubro de 1912, autorizou —
parecendo que ainda nao obrigou —a transferéncia para o Ar-
quivo Nacional de todos os livros de notas e registos, que nos
cartérios dos notérios do termo de Lisboa tivessem sido dados por
findos em 31 de Dezembro de 1870.

Veio depois o decreto n.° 2607 de 2 de Setembro de 1916,
que no seu art’ 1.° diz:

«E autorizada a tramsferéncia para as bibliotecas do Estado ou
arquivos distritais dependentes da Inspecgago das Bibliotecas Eru-
ditas e Arquivos, jé criados, ow que venham a ser nos termos do
n.° 8.° do art.’ 27.° do decreto, com forga de lei, de 18 de Margo de
1911, de todos os livros de notas, documentos e livros diversos per-
tencentes aos cartorios motariais das comarcas dos distritos judiciais
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das Relacoes de Lisboa e Porto, anteriores ao periodo de cinquenta
anos, contados desde a data da sua transferéncia».

Como se vé, estas disposi¢does nao abrangem os cartérios da
provincia. Foram sucessivamente mantidas pelos Cédigos do No-
tariado de 1928, 1930, 1931 e 1935.

De resto parecem inexequiveis na maior parte dos distritos
por nio poderem pdr em funcionamento quaisquer arquivos dis-
tritais com instalacoes e pessoal capazes.

De qualquer modo, subsiste sempre para o estudioso uma
invencivel dificuldade de consulta. E que nio existe uma direccao
central dos arquivos notariais com ficheiros sobre as datas, natu-
reza dos actos e identificacao dos outorgantes que elucidem de
qual o arqulvo e natureza dos documentos a investigar.

Por isso mesmo, qualquer pessoa interessada em analisar a
histéria documentada dum determinado instituto juridico, como
por exemplo este, dos regimes de bens matrimoniais, vé-se entre
nos, seriamente embaracado.

Diferentemente acontece noutros paises. Na Argentina, Cuba
e outras nacoes sul americanas existem Arquivos Notariais, inde-
pendentes, sempre dirigidos por notérios.

Na vizinha Espanha a organizacao dos Arquivos Notariais,
como depositarios de preciosidades histdricas, é perfeitissima. Por
ocasiao do II Congresso Internacional do Mundo Latino, cele-
brado em Madrid em Outubro de 1950, foi publicada em luxuosa
edicao uma magnifica colectinea de documentos dos séculos XVI,
XVII e XVIII do Arquivo Notarial de Madrid.

Gracas a esta edicdao, podemos verificar que nos séculos XVI
e XVII, na regiao de Madrid, com respeito ao dote, prevalecia a
pratica, sempre evidenciada e titulada em documentos notariais,
da noiva entregar anteriormente ao acto do casamento o seu dote
ao futuro marido, entrega de que este sempre, por escritura, pas-
sava carta de paga e recibo do dote, e muitas vezes o aumentava
com as chamadas «arras», designacao que estava reservada para
o dote constituido pelo marido, mas doacao esta que nao devia
ultrapassar a décima parte dos bens de raiz dele, noivo. Também
este costumava prestar hipoteca sobre os seus restantes bens, em
garantia da restituicao do dote que lhe havia entregue a mulher
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—nos casos de futuros motivos legais de tal restituicao — e sobre-
tudo quando a maior parte do dote da mulher era constituido por
bens mobiliarios.

Concede-se que em 1931, a Biblioteca Nacional, sob a direc-
cao do Coronel Costa Veiga e directa superitendéncia do malo-
grado entdao chefe de Divisao dos Reservados, Dr. Ataide e Melo,
iniciou a publicagdo dum cédice de extratcs de notas dos Tabeliaes
de Lisboa, dos séculos XVI a XVIII, publicacao que o Director da
nossa primeira Biblioteca considerava nas palavras preliminares
do primeiro volume da maior importancia como guia de investi-
gacao para o estudo da histéria econdmica e social do pais, dizendo :

«De facto em qualquer deles (codices) as escrituras extratadas
fornecem valiosos e mumerosissimos subsidios quer para a identifica-
¢do dos individuos e propriedades quer ainda para o comhecimento
da evolugdo da vida social em seus multiplos aspectoss.

Infelizmente tal publicacao, muito justa e meritoriamente
apresentada e classificada no frontispicio como «Subsidios para a
investigacao histérica em Portugal», nao fornece ao curioso residente
fora da capital, e que ali nao possa ir consultar os originais das
escrituras, se € que noutro lado existem conservados nos respecti-
vos livros de notas, qualquer elucidacao cabal para acompanha-
mento do progresso das figuras juridicas. E que tudo se resume
nesta publicagdo e por certo no céddice a ligeira simulas ou titulos,
e datas dos actos notariais e respectivos outorgantes. O proéprio
nome deste curioso empreendimento, que veio a terminar com 0
4.° volume, saido em 1949, o indica «Index das Notas de Vdrios
Tabeliages de Lisboa (séculos XVI-XVIII)» residindo o seu me-
lhor auxilio nos magnificos indices que por sua vez se seguem a
cada um dos tomos ou volumes indices por pessoas, oficios, car-
gos, profissoes, dignidades, titulos nobilidrquicos, instituigbes pu-
blicas e particulares, locais, ruas, travessas, pragas, etc. (*).

Algumas esperancas surgem agora quanto a investigacao
das clausulas notariais como fontes de Direito, nomeadamente
neste aspecto do direito de familia por virtude da recente criagao
da Conservatoria dos Registos Centrais para a qual a Lei Organica

(1) Edigdo da Biblioteca Nacional de 1937 a 1949,
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dos Servicos de Registo e Notariado dispoe as atribuicoes seguin-
tes: Decreto-Lei n.° 44.063 de 28-XI-1961 —art.® 1. «Junto da
Direccao Geral dos Registos e do Notariado funciona a Conserva-
toria dos Registos Centrais, a qual compete em especial: a) o
registo central das escrituras e testamentos».

Este servico de registo central fora criado pelo art.® 106 da
Lei n.° 2049 de 6 de Agosto de 1951, cuja matéria de colheita de
informagoes quanto ao Notariado se compaginava na seguinte
disposicao : — Art.’ 127 — «Qualquer pessoa ou entidade interes-
sada em conhecer a existéncia de uma escritura, data em que foi
lavrada e o notario que a celebrou podera solicitar essas informa-
coes do registo centraly.

CAPITULO V

SUCESSOES

A) Da substituigao, através da pratica notarial, do testamento
do tipo romano por novas formas de doagoes.

Um facto existe incontroverso, nos territérios da Peninsula
onde veio a constituir-se a nacionalidade portuguesa.

O testamento que ao direito comum havia sido transmitido
pelo direito romano, passa a ser substituido, como forma de dis-
posicao de bens, por actos de doagao de variada espécie, mas, pre-
dominando soberanamente as de natureza inter-vivos.

Comeca a impOr-se o prestigio do acto publico notarial.

Diz-nos Gama Barros que no Codigo Visigdtico, o testa-
mento é um dos modos de transmitir os bens para depois da morte,
mas, no periodo da Reconquista, a sucessao voluntaria verifica-se
geralmente por doacao com reserva do usufruto, expressa ou
subentendida, e que o testamento nos termos do direito romano é
instituigao j4 de todos obliterada (*).

(1) Hist. Adm. Pub, em Portugal. vol. VI. pag. 480.
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E certo que, no capitulo especial dedicado as Doagoes o
mesmo Gama Barros admite que essas doacOes, embora nunca
para a generalidade dos casos, assumiam a natureza de Doagoes
mortiS causa» escrevendo :

«As doagoes, a que segundo a Lei dos Visigodos, podemos chamar
«mortis causa», constituem atd ao século XIII a forma mais vulgar de
disposigoes de vltima vontade e chega a ser quasi sempre impossivel dis-
tinguir claramente se o acto deve ser classificado como doagdo ou como
testamento. Essa prdtica vinha jd transmitida dos visigodos cujo Codigo
nos mostra que era frequente ordemarem-se por meio de doagoes as
disposicbes para depois da morte. Importa ainda advertir que para
apreciar a forga e efeitos juridicos das escrituras dessa época, é essen-
cial que o sew exame se nao limile a cada wna de per si, porque
o seu estudo comparado perssuade que na redac¢do e qualificagd@o
dos actos nao era raro que os notdrios confundissem espécies de natu-
reza diferente. Nas doagbes mortis causa é vulgar a frase, referida
aos bens de que comsta a doagao, «quicquid habeo uel augmentare
potuero usque ad obitum meums». Esté bem claro o sentido dessas
palavras, por exemplo, numa doagio ao mosteiro de Lorvao em 973.

Todavia em 965 (ibid., doc. 89) marido e mulher doam a um
presbitero a quarta parte dos bens que lhes pertencem em duas
vilas; e desde logo desligam de si o direito ao quinhdo doado, e o
transmitem ao donatdrio que poderd dispor dele como quiser («ita ut
de odie et tempore sit ipsa ereditatem que tam disimus el in ista
carta resomat de nostru iurem arasa et in uestro iurem tradita et
confirmata quitquit exinde agere uolueris liuerem in dei nomine aueas
podestate»).

O acto inculca, portanto, constituir wma doagido entre vivos,
cujo efeito se opera desde logo, contudo o quinhdo compreende nao so
os bens havidos, mas ainda aqueles que os doadores puderem
haver até a sua morte, o que na escritura se expressa da seguinte
maneira: — «de ommia nostra ereditatem quanta que auemos in ipsas
uslas in casas wn lectus in cadederas in cubus in cubas in mensas uel
inl ommia perfia uel ommia intersegus domorum uel ommia rea (?) mea
que apliuicare poduero usque ad cbitum meum IIII porcione intecra
tawmen in wuilas teras 1w pumares et in terras caluas comodo et in
casas siue in uita comodo et post ouitum meum» ().

Sabe-se que o caracter distintivo da espécie de doacoes «mor-
tis causa» estava em que nao produziam efeito sendao por morte

do doador.

(1) Hist. Adm. Pub. em Portugal. Vol, VI. pag. 316 e 317.
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Também o Prof. Paulo Meréa, logo no comeco do seu estudo
«Sobre a revogabilidade das doacoes por mortes (), versa a
importancia da documentacio medieval do notariado, nas doa-
¢oes por morte, sob a forma de donationes pro anima, dizendo
terem-se tornado de uso corrente na Idade Média, constituindo
até certo ponto um sucedianeo do testamento.

Depois, num aditamento ao mesmo estudo, que denomina
«Doacoes post obitums» e «DoacOes reservato usufrutus, esclarece

«0 formuldrio estd longe de ser umiforme, sendo ainda possi-
vel reconhecer lado a lado os dois tipos tradicionais.

Doacoes post obitum com as caracteristicas formais assina-
ladas por Hiibner, abundam entre os nossos documentos me-
dievais.

Nelas se diz essencialmente que o doador concede «para
depois da sua morte» tais prédios ou tudo quanto venha a adqui-
rir. A expressao tipica é concedo (ou trado) post obitum meum
expressao que pode alids faltar quando a doagao abrange os bens
que o doador vier a adquirir.

Em contraposicao a esta classe de escrituras, aparecem outros
mais diversificados quanto & forma, que correspondem ao tipo
do donatio reservato usufrutu. Em algumas delas figura mesmo
a expressao «usufruto» para definir a situagio em que fica o
doador.

A reserva do usufruto é muitas vezes introduzida pela for-
mula ratione servata ut. '

Esta formula e outras andlogas mostram que a doacdo trans-
feriu a propriedade desde logo, mas com limitacdo.

Nas doacdes deste tipo aparece por vezes a frase tio vulgar
nas doagoes simples : — «ut de hodie die sit ipsa hereditas de iure
meo abrasa—o que se compreende, visto o doador se despojar
desde logo da propriedades.

E o autor explica em nota :

Nao confundir porém que o doador emprega a expressio
post obitum meum nao para significar que sé quer despojar-se dos

(1) Estudos de Direito Hispanico Medieval. Tomo L, pag. 173,
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bens por morte, mas sim apenas para mostrar que apos a sua morte
o donatdrio ficard temdo sobre a coisa um direito sem limita-
coes» (7).

Continua adiante o Prof. Paulo Meréa: — «A verdade é que
se torna dificil estabelecer um claro elo de ligagao entre o que
sabemos de donatio mortis causa e as donationes post obitum dos
séculos VIII e seguintes.

Santi di Paola, na sua recente obra (*) veio sustentar que a
d. m. c. classica s6 tinha lugar quando o doador na iminéncia do
perigo de morte transferia a coisa para o donatario, reservando-se
alias a faculdade de revogar a doacao se o perigo fosse conjurado,
ou se o donatirio morresse antes do doador. A aceitarmos esta
doutrina teriamos entao de concluir que o instituto nao era de uso
muito frequentey.

E acrescenta num aditamento:

«S6 depois de remodelado este artigo e redigidas as
Notas Complementares tive possibilidade de ler o importante
trabalho do Sr. Noguera de Guzmdn, El precario vy la precaria,
publicado no tomo II dos «Estudos histéricos ¥ documentos de los
Archivos de Protocolos» (Barcelona, 1950) e onde, a propdsito de
precaria, se versa o assunto das doacoes por morte.

O Sr. Noguera de Guzmdn, adoptando uma classificacao
diversa da corrente, sé considera verdadeiras doagoes reservato
usufrutu aquelas em que o doador retém para si o usufruto vitalicio.

Os documentos segundo os quais, uma vez extinto o usufruto
do doador, o prédio deveria ser possuido e desfrutado sucessiva-
mente pelos seus descendentes e sucessores, sio por ele qualifi-
cados de precarias oblatae.

Quanto as doacoes post obitum, entende o Sr. Guzmdn que,
rigorosamente, nao havendo nelas transmissao imediata do domi-
nio, nao devia existir verdadeira e imediata #raditto, mas reconhece
que em muitos documentos figura a tradicao (snnbohca) a qual
s6 viria a produzir todos os seus efeitos quando, por morte do
doador, o donatario se tornasse proprietario.

(1) Ob. cit, pag. 194.
(2) «Donatio mortis causa» — Catanea 1950.
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Por outro lado, o autor admite que a transmissio da pro-
priedade a morte do doador se operasse com efeito retroactivo.

Finalmente, o Sr. Guzman observa que os dois tipos de doa-
¢ao, embora técnica e tradicionalmente diferenciados, se influi-
ram reciprocamente, acabando a doagio post obitum por ser
absorvida pela doacao reservato usufructu, «mais conforme com
as tendéncias da época, por nela serem mais facilmente compreen-
siveis os direitos de cada um dos interessados» (*).

Nestas clausulas de estipulacio se revela a melhor contri-
buicdo do Notariado para a criagao de figuras dentro do instituto
juridico da doagdo, sobremaneira enriquecido de forma a ombrear
perfeitamente com o testamento, em disposi¢des de bens entre
vivos e de ultima vontade, gragas as variedades com que 3 sombra
da lei, ou mesmo até precedendo-a, os notarios as ilustraram com
novas interessantes modelacoes da sua pratica tabelia.

B) Fontes notariais da fixacdo da quota disponivel.

Longe a ideia por ser alids intento impréprio deste trabalho,
virmos dar quaisquer explicacdes sobre o debatido problema das
origens da «terga» no nosso direito, ou mesmo apresentar um
resumo da evolucao histérica da quota disponivel.

Move-nos apenas o propésito de assinalarmos a forma deci-
siva como os documentos notariais contribuiram para a fixacio
legal do quantitativo dessa quota livre.

E que nesta matéria sucesséria mais uma vez os costumes
notariais se antecipam a lei, e, tomando a vanguarda do legislador,
contribuem de forma bem fecunda para criarem uma legis-
lacao a altura das necessidades e aspiracoes sociais.

José Amasticio de Figueiredo, Joao Pedro Ribeiro, Leuvi
Jordao e Gama Barros prestaram 2 cultura juridica portuguesa o
inestimdvel trabalho de revelar curiosissimos documentos com
disposigoes de «quota disponivels.

Foi sobre eles que Cabral Moncada, Paulo Meréa e Braga da
Cruz construiram uma doutrina juridico-notarial sobre a formacio
da «tergay.

(1) Ob. cit. — Aditamento. pag. 188 e 198.
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A existéncia e conservacao dos livros de testamentos e con-
tratos sao, porém, a base de toda a legislacao, jurisprudéncia e dou-
trina, quanto a sucessao voluntaria.

Pouco arriscado serd mesmo afirmar-se que nesta matéria da
quota disponivel, tal como nos testamentos e doagoes, em geral
foram os actos notariais as verdadeiras fontes juridicas.

Os grandes historiadores do direito portugués, particular-
mente Paulo Meréa, frisam com frequéncia que se torna necessa-
rio para que nao surjam fortes surpresas, confrontar os documen-
tos notariais com os forais e costumes dos concelhos.

Todavia, nos seus importantes estudos sobre o ambito da
sucessao forcada e sucessao livre, nomeadamente sobre a «reserva
hereditdria» e «parte disponivel», o Mestre nao deixa de apontar,
em primeiro lugar, testamentos e doacoes resultantes da pratica
notarial.

Sustentando a sua tese da maior generalidade ou predominio
e plena vitéria do fer¢o sobre as outras quotas do disponivel, nos
séculos X1, XII e XIII, o autor dos «Estudos de Direito Hispdnico
Medievaly — 1953» — salienta, antes de tudo, a prova que lhe for-
nece uma doacao de Rodrigo Paes e sua mulher em 1149, em que
estes dispoem de varios bens reservande para os filhos somente
dois tercos do imével, e outra de 1158 em que o outorgante expres-
samente assegura aos filhos duas tercas partes dos seus bens.

Nao deixaremos, por outro lado, de aproveitar um belo tre-
cho do Prof. Braga da Cruz, em abono da nossa tese da grande
contribuicao notarial para a fixacao da quota disponivel :

«A maior simpatia manifestada em cada terra, ou em cada
regiao por uma determinada quota e a sua repetic@o em meia dizia de
casos praticos foi habituando insensivelmene os espiritos a considerar
essa cota mais «justar e juridicamente mals admissivel que nenhuma
outra;, d consagraci@o comsuetudindria assim obtida, seguiu-se depois
a sua vitéria plena, quando chegava o momento de redigir os usos
e costumes da localidades.

«A sucessao forcada de toda a familia substituiu-se assim, a
pouco e pouco, a doutrina romana de sucessao legitiméaria, segundo
a qual nao eram herdeiros forcados senao os descendentes e os
ascendentes, e, quando preteridos por uma persona turpis, os
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irmaos consanguinios do de cujus. Essa doutrina que se encontra
consagrada, em fins do século XIII nos Costumes de Terena comu-
nicado de Evora, teve depois a sua regulamentacao definitiva nas
Ordenacoes Afonsinas, donde transitou para as Manuelinas e
Filipinas.

Por outro lado a variada fixacao do disponivel a que a
reserva dava lugar nos costumes locais, tinha fatalmente de ser
substituida, com o desenvolvimento da legislacao geral, por um
sistema tnico de aplicagao territorial, que acabasse com as diver-
géncias existentes.

Esse sistema foi, como se sabe o da fer¢a indistinta de todos os
bens, que foi consagrada pela primeira vez numa lei de D. Afon-
so I1I acerca das deixas entre marido e mulher e a que também faz
referéncia uma lei de D. Dinis, mais tarde incluida nas Ordenacoes
Afonsinas.

Consagrada definitivamente numa lei de D. Joao I, a ins-
tituicao da terca nunca mais deixou de ser direito vigente no pais
até 1910, data em que um decreto com forga de lei, a 31 de Outubro,
reformando certas disposi¢oes do Cédigo Civil, fixou a quota dis-
ponivel em «metade» da heranga (*).

Mas qual na matéria experimental da legislacio quanto ao
instituto do «quota disponivel»?

Quazis as fontes do actual sistema? Sémente as «Ordenacgoess ?
Nao parece.

Ja Gama Barros, a proposito da origem da primeira lei que
fixou a quota disponivel na terca, incorporada no Cédigo Afonsino,
diz expressamente ter neste ponto o costume, mais poder que a
influéncia da legislacao romana, a qual, alids, em muitos outros
casos foi decisiva. E acrescenta que gracas as «férmulas notariais»
a instituicao da terca veio a ter em Portugal um caricter préprio
independente da «melhora> sb poder nesse quantitativo beneficiar
um filho ou neto como restringia o Cédigo Visigotico.

Foi a pratica das escrituras de doagao e testamento que abriu
novos horizontes ao instituto da livre disposicdo, convertendo-o
naquilo que era representado pelo Zerco e pelo guinto, mas sem
peias algumas de destinatario.

(*) O Direito da Troncalidade. Tomo I, pAgs. 343 e 365.
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No periodo da Reconquista, se hd casos em que o testador
s6 dispée de um quinto dos seus bens em favor da Igreja — diz
o Prof. Paulo Meréa — nao faltam outros em que dispde por forma
diversa, por exemplo, da terca, de metade, e, hd até exemplos,
da plena liberdade de testar.

O que era frequente era fazer-se a distingao, a este respeito,
entre os bens de avoenga e os adquiridos, e pode mesmo dizer-se
que até ao fim do século XIII a espécie predominante em relagio
a cota disponivel é que esta, havendo herdeiros forcados, consistia
na quinta parte dos bens avoengos e na terca dos ganhadia (*).

Esta variedade de quotas disponiveis dos documentos nota-
riais da idade-média serviu substancialmente o legislador quanto
a fixacdo do seu quantitativo, originariamente na terca, presente-
mente em metade, como agora, respeitando a todos os bens inde-
pendentemente da sua proveniéncia.

CAPITULO VI

SOCIEDADES
I —Valor normativo de algumas convencoes dos pactos sociais.

E a esfera do direito mercantil, como ramo do direito econé-
mico, ligado assim a todas as prementes exigéncias de cada época,
o campo da disciplina social em que melhor se podem encontrar
exemplos de como o uso e costume se enquadram em praticas
juridicas dos 6rgaos reguladores e legitimadores da normalidade
juridica, designadamente das férmulas e clausulas notariais, pra-
ticas estas que bem aceites pela jurisprudéncia, depressa passam
a normas instituidas pelo legislador.

Distintos escritores do direito tém salientado, dada a rapidez
da evolugdo econdmica, quao profundo é o divércio entre a teo-

(1) LigGes de Histéria do Direito Portugués. P4g. 99 — Coimbra, 1925
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ria e a realidade, ou seja entre as leis e as convencdes, quanto aos
regimens estatuarios em que vivem as sociedades comerciais, ob-
decendo bem mais ao interesse do momento, regulado por confi-
guracao do notdrio, do que a letra dos cédigos.

Na verdade, embora em menor niimero de casos do que nou-
tros paises, podemos observar, entre nés, na matéria das sociedades
de capital, —sociedades por acgdes e sociedades por quotas de
responsabilidade limitada, —a criagio original de certas conven-
¢Oes nao previstas, mas também nio contrariadas pela lei existente,
proporcionando o gérmen de verdadeiras fontes juridicas para o
estabelecimento de futuras regras normativas, portanto com carac-
ter geral e obrigatério.

Ocupando-se da elaboragio notarial do Direito e dos contri-
butos da funcao notarial para a criagdo do actual direito positivo
espanhol, numa rubrica que intitula: «Obras da Jurisprudéncia
notarial no direito pdtrios, escreveu recentemente o grande civi-
lista, catedrdtico da Faculdade de Direito de Madrid e Juiz-
-Presidente do Supremo Tribunal de Justica de Espanha, Don Jose
Castan Tobenas: |

«A obra da jurisprudéncia notarial nunca se detém e vai reali-
zando, — muitas vezs lenta mas operosamente, — inovagdes que ama-
nha se converterdo em movas institui¢ées e normas. Na esfera mercan-
til observa-se quamio ds sociedades amdmimas wm profundo divércio
enire a teoria e a realidade; ai, como assinala Sanahuja, «O regime
em que se vive nos Estatutos, ccnforme os interesses’ do momento,
¢ sempre delineado e regulamentado na sua melhor parte pela pra-
tica notarials. Ndo é menos curioso o caso da sociedade limitada a
qual foi enquadrada e regulada pela pritica notarial, perante o impulso
da realidade, e o amparo de inberpretacbes liberais dos textos do
Cédigo do Comércio que mascew e se incorporou plenamente na nossa
vida juridica» ().

Vejamos qual o contributo normativo prestado pelas cldu-
sulas dos pactos sociais na formacio do direito comercial por-
tugués.

(1) «Funcion Notarial y Elaboracion Notarial del Derechoy. Pag. 156,
Abril, 1946.
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1 — Disposicoes embriondrias do coédigo de Ferreira Borges pro-
porcionando a redacg¢do motarial das primeiras sociedades
comerciais.

Nao existem nas Ordenacgoes Afonsinas de 1446, nas Manue-
linas de 1514, nem tao pouco nas Filipinas de 1595, disposicoes
dignas de mencao quanto ao moderno conceito da sociedade
comercial.

As providéncias tomadas pelo Marqués de Pombal, quanto
ao comércio, referem-se mais a direito processual e criminal, do
que a direito substantivo.

Do século XVIII ao século XIX sucederam-se de tal ma-
neira as leis extravagantes, alterando continuamente a legislacao
estabelecida, avolumaram-se de tal modo o nimero de leis no
campo comercial que, no dizer de Coelho da Rocha, nao era licito
aspirar sequer a conhecer-se com seguranca o regime estabelecido
sobre qualquer ponto, quer a organizar-se uma colec¢do com-
pleta dos diplomas em vigor.

Foi a este estado cadtico e anarquico que veio por termo o
nosso primeiro Cdédigo Comercial, de 18 de Setembro de 1833.

Deve-se ao grande jurisconsulto Ferreira Borges que forcado
a sair para o estrangeiro, por virtude da guerra civil entre os
legitimistas e liberais, no contacto com instituicbes mercantis mais
aperfeicoadas, sentiu o atraso da nossa legislacao comercial, assim
se langou na ardua tarefa de elaborar um projecto de cddigo comer-
cial, baseado nos novos ensinamentos das mais modernas legis-
lacoes comerciais dos paises europeus e parte aproveitivel de
algumas leis portuguesas.

Ao estudioso comercialista devem D. Pedro IV e a Revolu-
cao Liberal no regime das sociedades uma obra notivel que tanto
perdurou.

O cddigo de 1833, — diz o Prof. Barbosa Magalhdes, — aten-
dendo a época em que foi elaborado, aos progressos que trouxe
ao nosso direito comercial e aos seus benéficos resultados, é consi-
derado como um verdadeiro monumento juridico (*).

(1) Prelecgbes de Direito Comercial, ao curso do 4.° ano juridico de 1924-25.
Coligidas, por Adelino Palma Carlos. Pag, 50 — Lisboa, 1925,
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Este cédigo foi justamente considerado, —diz também o
Prof. Pinto Coelho,— como um dos mais perfeitos da época, nao
s6 pela multiplicidade dos assuntos que nele sao regulados, como
também pela solugdao acertada que d4 a grande niimero de ques-
toes que haviam surgido com a publicacao dos c6digos estrangeiros
anteriores (*).

Tem, pois, evidente importancia o aspecto que em tal cédigo
possa Ja ter a sociedade comercial, como figura juridica do direito
moderno.

Ora o cédigo de Ferreira Borges insere um capitulo, o XII,
denominado «Das companhias, sociedades e parcerias comerciais»,
mnstituicoes que define desta maneira :

§ 526 — «Companhias, sociedades e parcerias mercantis, sdo
associagoes comerciais inieiramente distintas entre si em direitos e
obrigagdes, quer reciprocos dos associados, quer entre estes e tercei-
ros respectivamenies.

Perceitua ao findar as disposigoes gerais deste titulo e no
§ 537:

«Toda a associagéo mercantil serd regulada pela convencio
das partes e pelas leis particulares do comércio. O direito civil pro-
priamente dito s6 é aplicdvel em falta de lei e usos do comércion.

Seguidamente trata na Seccdo I «Das Companhias de Co-
mércio», na Seccao II «Das sociedades com firmas, na Seccio 111
«Da sociedade de capital e indistria», na Seccio IV «Da sociedade
tdcita», na Secgao V «Da associagdo em conta de participacios
e na Seccao VI «Da parceria mercantily.

Nas sociedades com firma de capital e inddstria e nas socie-
dades tdcitas regulamentadas nas secgdes IT, III e IV estd patente
a responsabilidade solidaria de todos e cada um dos sdcios.

Ja4 na associacdo em conta de participacao, disciplinada na
seccao V sé pelo lado do sécio ostensivo existe responsabilidade
para com terceiros e na parceria mercantil, enquadrada na Seccio
VI, assume aspectos profundamente diversos a responsabilidade

() «Direito Comercial Portuguésn — Vol. I, pag. 8 — Coimbra, 1914,
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de cada um dos parceiros como de resto muito diferente se mostra
a natureza juridica dessa forma de associacgao.

Todavia € nesta figura juridica da «parceria mercaniily que
se vislumbram os primeiros elementos da nogao de responsabilidade
limitada no moderno conceito da responsabilidade de cada um dos
s6cios se limitar ao valor da sua quota e subsidiariamente ao valor
do capital social e nunca além da sua totalidade.

Neste Codigo Comercial de 1833 a «parceria mercantily apa-
rece definida no seu § 577 nestes termos:

«...6 em geral toda a associagdo conjunta de comercianles em
comunhdo sem ambito de sociedades.

Estabelece, por sua vez, em outros paragrafos que se lhe

seguem :

§ 580 — «Dd-se parceria por comvengio das partes quando
duas ow mais pessoas sé associam e limitam ambos ow um deles a
sua responsabilidade ou quinhao da sua enirada, declarando, que ndo
responderdo além dele. Neste sentido a chamada sociedade em coman-
dite da parte do fornecedor dos fumdos, e a sociedade de capital e
industria, quando o Sécio de industria minisirva meramente o0 seu
trabalho, sa@o parcerias e nao sociedades mercaniis».

§ 581 — «Em regra os compartes nao sio obrigados além da
porgdo de cabedal, com que entram na parceria, ou do objecto indi-
vidual, que a constitui».

Foi esta parceria mercantil do Cédigo de 1833, segundo nos
parece, o verdadeiro embriao que aos notarios deu aso, —no seu
mister de compaginarem os interesses dos individuos e da sociedade
com as novas tendéncias juridicas, despertadas em cada época, —
a que moldassem e configurassem nos livros de notas os principais
requisitos da responsabilidade limitada dos sécios as suas quotas,
ou ao capital das sociedades.

2 — Aparecimento nos livros de notas das primeiras sociedades de
responsabilidade limitada criadas pelo Diveito Comercial Por-
tugués.

Com grande orgulho péde escrever no seu tao notdvel como
expressivo estudo «La configuracion de la sociedade limitada atra-
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vés de la prdtica notarial, o insigne jurisconsulto e acreditado no-
tario madrileno Navarra Azpeitia, um dos grandes nomes do
do direito espanhol contemporaneo :

«Em Espanha ainda que a regulamentacdo legal das socie-
dades andmimas permitisse todas as facilidades na sua constitui-
cao, embora uma semelhante organizagdo das comanditas propor-
cionasse fdcil leito para participacao econdmica, em empresas com
limitacdo de responsabilidade, todavia, desde o comego da segun-
da década do presente século, inicia-se um poderoso movimento
em favor da sociedade de responsabilidade limitada que os aven-
tureiros megocios da guerra de 1914 tornaram mais precisa. Assim,
ante o 1mpulso da realidade e com o amparo de interpretagoes
hiberais do mosso Codigo do Comércio, se construiu em assento
com base legal, e chegou a nascer com viabilidade a sociedade
limitada na nossa vida juridica, especialmente configurada e regu-
lada pela prética notarial criadora de novos tipos contratuais
quando a realidade econdmica os torna necessarios, renovadora
eficaz dos costumes juridicos e precursora, por isso, de futuras
normas legais que consagram os factos constatados e arreigados.
A porta pela qual se introduziu na nossa vida mercantil a socie-
dade de responsabilidade limitada, foi o artigo 122 do Cédigo
do Comércio, ainda que segundo opinido divergente de dois
ilustres professores, por distintas janelas» (*).

Ora segundo nos parece, também em Portugal é possivel apre-
sentar poderosos argumentos em favor do nascimento das pri-
meiras sociedades de responsabilidade limitada nos livros de notas.

Se o seu berco teria sido o Notariado, o pai da crianca devia
ter sido o Notario, e o seu avo o Codigo Comercial de 1833, sucin-
tamente por nés atras apreciado e em especial devido ao germen
do seu instituto juridico da parceria mercantil.

Sucedia nesse periodo da segunda metade do século XIX
que por virtude do disposto no Cédigo de 1833 se sociedades
comerciais com firma e de capital e industria por virtude do § 591
desse diploma se podiam provar por simples escrito particular, ao

() In «Revista de Derecho Privado. Ano 26.° (1942) — Pag. 24 e segs.
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contrario as parcerias mercantis s6 podiam provar-se por escri-
tura publica.

Prescrevia categoricamente o notavel diploma devido a Fer-
reira Borges no § 585 :

«O contrato de parceria por convengao s pode ser celebrado
por escritura publica, e esta transcrita verbalmente no registo publico
de comércio. — pena de serem havidos por sicios os compartes, e res-
ponderem solidaria e ilimitadamene para com terceiros como S6cios».

Por isso mesmo, era a parceria mercantil a sociedade em
que com mais frequéncia se exercitava a pratica notarial, podendo-
-se concluir que foi do labor dos notarioes, moldando a face do
cédigo de 1833, variadas clausulas de responsabilidade dos sécios,
limitada ao quantitativo das suas quotas, que nasceu a configura-
cao juridica por quotas de responsabilidade limitada.

Tal espécie de sociedade pressente-se cinquenta anos antes
de ser estabelecida por lei,— diploma de 11 de Abril de 1901,
devido a Campos Henriques, — gradualmente imposta, em con-
cordancia com 0s #So0s € impulsos do meio social na elaboracao
notarial dos pactos sociais.

Esteve quase a ser criada pelo segundo Cédigo Comercial,
o de 1888, ainda vigente, mas o autor do seu projecto, Conselheiro
Veiga Beirao, ficou a meio caminho, criando antes a sociedade
em comandita, a qual tinha lugar, segundo o art.’° 105, § 3.° do
mesmo Codigo quando um ou mais dos associados respondem
como se a sociedade fosse em nome colectivo, e outro ou outros
apenas fornecem valor determinado, limitando a este a sua res-
ponsabilidade.

Consigna o art.’ 199 desse diloma sob o titulo «Das Sociedades
em Comandita» :

«A sociedade em comandita pode ser constituida em coman-
dita simples, quando nao hd representagao do capital por acgoes,
e em comandita por accoes que representem o capital social,
abrangendo assim as entradas dos sécios em nome colectivo e os
fundos prestados pelos sécios comanditdrios».

A corrente verdadeiramente doutrinal nessa época, segundo
revela o préoprio autor do projecto do Codigo de 1888 circunscre-
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via-se a reclamar a introdugao duma nova modalidade de socie-
dade que ao lado de alguns sécios de responsabilidade ilimitada
pudesse ter outros cuja parte de capital fosse representada por
accoes.

Isso se prova de maneira flagrante, pelo trecho escrito no
Cap. VII do Relatério desse Cddigo, assinado pelo Cons.” Veiga
Beirdo: «Com respeito a esta wltima forma de sociedade o pro-
jecto adoptando as ideias da proposta de Hinize Ribeiro admite
que a comandita possa constituir-se por acgoes representativas
de capital. «A comandita por acgoes, escrevia este estadista no
relatério da sua proposta, nao existe de todo em Portugal. E, con-
tudo, esta forma de associagdo é largamente usada em outros pai-
ses para a realizacd@o de cometimentos que demandam avultados
capitais». Creio que a adopgao e prdtica desta ideia resultardo
sensiveis beneficios ao comércio» (7).

Tudo indica, portanto, que a sociedade em comandita sim-
ples do Cédigo de 1888, e mais tarde sobremaneira a sociedade por
cotas da lei de 11 de Abril de 1901, tiveram por principal fonte,
em medida mais poderosa que qualquer influxo doutrinal, a rea-
lidade vivissima do uso consagrado nas cldusulas notariais.

Parece transparente terem sido os notérios, os verdadeiros
técnicos realizadores do Direito, que enquadraram as novas neces-
sidades palpitantes no trafego quotidiano das relacOes econdémicas
e utilizaram a sua imagina¢ao de dadores da forma juridica dos
contratos da vida privada, para criarem, a sombra da lei, embora
sem que a norma ainda a tenha previsto, uma nova convencao juri-
dica adaptada as novas exigéncias do tempo. '

O Cdbdigo Comercial anteriormente vigente, o de 1833, nao
comportava ja as necessidades da época.

Com respeito a responsabilidade dos sdcios, prescrevia ape-
nas o § 664: «Todo o sdcio mercantil é solidariamente obrigado
pelos contratos sociais. Todas as vezes que a convengdo entre 0s
associados limita a sua responsabilidade social para com terceiros,
o contrato deixa de ser contrato de sociedade e torna-se parceria
ou oulro segundo as ciwcunstanciasy.

(1) Cédigo Comercial, aprovado por Carta de Lei de 28 de Junho de 1888. Pre-
cedido de Relatério do Sr. Ministro da Justiga e dos Pareceres das Camaras dos Srs, Depu-
tados e dos Dignos Pares da Nagdo. Porto. Livraria Cruz Coutinho, Editora. 1888.
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Com estas insuficiéncias mas prometedoras normas, corri-
gindo-lhes o seu atraso em ordem as necessidades do meio, os
notarios forjaram um direito novo que precedeu a doutrina e juris-
prudéncia, para ja nao falar da prépria lei, que, s6 mais tarde, lhe
veio conferir plena aceitagao.

Existem variados sinais de que assim aconteceu.

A prética notarial adiantou-se assim, no tltimo quartel do
século XIX, a regulamentar o negécio juridico da sociedade de
responsabilidade limitada, conforme as solicitagbes do desenvol-
vimento do comércio em Portugal, precedendo o sistema legislativo.

Poderiam apresentar-se intimeros exemplos de espécies de
escrituras, sobretudo nos grandes centros comerciais de Lisboa e
Porto, de constituicdes de sociedades, em que, niao obstante os
preceitos legislativos, um dos sécios ja nao fica obrigado pessoal-
mente para com as pessoas com quem contratarem os outros sdcios
mas somente responsavel no quantitativo da sua entrada para a
sociedade.

Tudo indica que os notérios, apoiados nesses dados legis-
lativos dos §§ 581 e 585 do Codigo Comercial de 1833, referidos a
comandita, esbocaram, muito antes da publicacio do Cédigo de
1888, a tentativa duma auténtica sociedade de responsabilidade
limitada, configurando-a, em instituto novo, com uma estrutura
cuja base préxima de tal ideia se achava delineada na lei, qual era
a parceria mercantil.

Nessa verdadeira aurora da nova figura juridica, antes que
o tenha feito qualquer diploma leglslatlvo os notarios, «motu-pro-
prio», entraram a denominar a nova sociedade nascida nos livros
de notas como sociedade em comandita.

Bem o demonstra o livro do considerado praxista Correia
Teles, valiosissima coleccao de minutas dos contratos e instrumen-
tos do seu tempo, «Manual do TabeliGo — Ensaio de Jurisprudén-
cia Euremdticay.

Foi dado a estampa pela Imprensa Nacional em 1850, trinta
anos portanto antes do segundo Cddigo Comercial!...

Mesmo assim, ai figura j4, na pagina noventa e cinco, a fér-
mula duma escritura de sociedade em comandita em que aparece
um sécio com responsabilidade limitada 4 sua quota.

Eis o formulario do acto:
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«Saibdo quantos esta virem, etc.... E por ele F. foi dito, que
confessa haver recebido dele N. a quantia de... para negécio de... €
por esta ajustdo Sociedade, para a qual ele dito F. entrard com outra
wgual quantia, negociard somente em seu nome e, nos ditos géneros, sem
que ele dito N. fique obrigado pessoalmente para com as pessoas, com
quem ele F. contratar, ficando somente responsavel na quantia, que
ele F. confessa haver recebido dele. E os lucros, e perdas, que houve-
rem, serao duas partes para ele dito F., e wma ter¢a parte para ele N.:
a esta Sociedade durard somente até..., tempo em que se pariirdo os
dinheiros, @ fundos que houver em ser; e as dividas activas ele F. as
tomard a sua conta. O que tudo foi aceite, e outorgado por ambos, de-
pois desta lhes ser lida por muim, e eu Tabelido a outorguei, e aceiter
a bem dos ausentes, e pessoas a que pertencer. Testemunhas a tudo
presentes F., e F. etc...».

Eis o valor normativo como «uso» de pratica extra-judicial

documentada e elaborada j& por técnicos de direito.
~ Verifica-se, portanto, a existéncia documentada duma pra-

tica notarial que precede 30 anos a regulamentacdo e regulariza-
cao legislativa das Sociedades em Comandita, criada no Codigo
Comercial de 1888, e de 51 anos a lei de 11 de Abril de 1901, que
a si propria se chamou «Lei das Sociedades por Cotas de Respon-
sabilidade Limitaday, fixando pela primeira vez, na lei escrita, tal
conceito, mas, o que € bastante curioso, sem definir em qual parte
do seu texto, expressamente, em que consistia a limitagao da res-
ponsabilidade, sendo apenas pela combinacao das disposicoes dos
artigos 15, 16 e 47 que se depreende que o socio s responde pela
sua quota bem como pelas dos outros sécios quanto a parte nao
realizada.

Nao parece pois arriscado afirmar-se que a <<soczedade em
comandita», foi, no direito comercial portugués, uma criacao do
Notariado, e que os livros de notas foram seu berco.

3 — Clausulas estatucionais com preceitos imovadores reclamados
dos pela pressao econdmica.

Dentro da estruturacao dos estatutos das sociedades de respon-
sabilidade limitada, quer das sociedades por quotas, quer das socie-
dades andnimas, variados problemas, com novos aspectos juridicos,
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tém aparecido nos ultimos tempos, nascidos na elaboragio do clau-
surado notarial a impulsionar futuras normas legislativas, cuja
necessidade comeca a sentir-se no meio social e econémico.

A) NAS SOCIEDADES POR QUOTAS

a) As cliusulas de conservacio:

Comecemos pelas «sociedades por quotas». Nos seus estatu-
tos, lei concreta desses organismos, as vezes bem poderosa, muitas
novas situacoes juridicas tem introduzido a prética notarial, ora
interpretando extensivamente ou integrando consideravelmente
lacunas da lei, com as chamadas cldusulas de conservacdo, sobre-
tudo de amortizacdo, referentemente a vida e morte das quotas
destas sociedades.

Quando num pacto social se convenciona que a sociedade
continuard apenas com os sécios sobrevivos ou nio interditos pode
dizer-se que se estabelece uma cldusula de conservagdo visto aque-
les sécios, por intermédio da pessoa juridica da sociedade conser-
varem a plenitude dos direitos sociais.

Pouco importa se acrescente que os herdeiros ou represen-
tantes do falecido ou interdito podem continuar em caso de acordo,
pois basta a imposicio dos sobreviventes ou capazes para fazer
desaparecer o acordo e tudo redundar na- pura consagracio da
vontade unilateral destes, como sécios existentes desde o nasci-
mento da sociedade, logicamente com outras conveniéncias, e de
fundadores, €, pelos direitos de antecedéncia, com mais razdes para
fazerem prevalecer os seus desejos numa das fases de maior im-
portancia, sendo a capital de entre todas.

Constitui, inegavelmente pura inovagio no nosso direito o
aparecimento de tal clausula.

Nao era situagdo prevista em qualquer lei comercial, nacio-
nal ou estrangeira.

Um ponto de apoio, podia, porém, encontrar-se-lhe na dis-
posicao do art.® 1277 e § tnico do Cédigo Civil, tendente a dar
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continuidade, por estipulacao expressa, contra a normal dissolu-
cao pela morte de um dos s6cios, que era a regra nas sociedades
civis.

O Notariado aproveitou-o, e, de harmonia com o que lhe era
reclamado pelas novas pulsagoes sociais elaborou a sua construcao
juridica.

A repeticao do seu emprego em numerosissimos estatutos
consagrou um uso notarial que fez costume.

Nao foi contudo muito pacificamente que este uso entrou
no Direito.

Alguns tratadistas consideram mesmo que se tratava duma
clausula ilegal, e muitos negaram-lhe a autonomia como figura
juridica, considerando-a, afinal, como simples amortizacao prevista.

Ensina, porém, o talentoso director da «Revista dos Tribu-
naisy» Dr. José Gualberto de Sd Carneiro que se deve repudiar a
ideia de que a conservacao da sociedade nos sécios sobrevivos se
resolve pela clausula de amortizagao, embora alguns pontos de
contacto existam nas duas situacoes.

Considera, — e muito bem, — que todavia os planos sao sem-
pre distintos (*).

Pode haver casos em que se chega a fixar directamente o
direito de a sociedade amortizar a quota aos herdeiros e tal clau-
sula supde que a sociedade continua com estes herdeiros por
alguns tempo, e depois, usando do direito consignado nos esta-
tutos, adquire a cota que ja era desses herdeiros.

Casos, porém, também existem em que a clausula estabe-
lecida foi apenas a de que na sociedade nao continuariam herdeiros,
os quais apenas receberiam o crédito— valor social depositado
pelos sobreviventes —em que se converteu a quota do falecido.

Seja como clausula de conservacao, seja como clausula de
amortizacao, o afastamento das sociedades dos herdeiros dos sécios
falecidos, originou uma nova construgao na teoria geral dos actos
juridicos, que, moldada pelas clausulas dos livros de notas, ascen-
deu a verdadeira figura especifica do direito a clausula de conser-

(1) «Revista dos Tribunais». Ano 75, pag. 275.



62 O NOTARIADO E A ELABORAGAO DO DIREITO PRIVADO

vacao reconhecida como vélida, na maioria da doutrina e juris-
prudéncia (*).

Dado que os que a rejeitam como clausula de conservacao a
admitem como cldusula de amortizacao, o que tem sido mais vezes
posto em duvida, ndo é a inviabilidade da mesma clausula, mas
sim a forma fixada para avaliar o quinhdo hereditirio da quota
do sécio falecido, ou, entdo, o valor a pagar pela sua cota ao sdcio
irradiado.

b) A cliusula de liquidacao pelo ultimo balango aprovado.

Dum modo geral quando se estipula a clausula de conserva-
¢ao ou de amortizacao, regula-se ao mesmo tempo a forma de
determinar o valor do «estado da sociedade» no momento da morte
da quota amortizada.

Ora, é precisamente quanto aos preceitos regularizadores do
«estado da sociedade», para efectivacao das duas clausulas, — em-
bora teoricamente diferentes, do mesmo alcance quanto aos seus
fins de liquidacao do quinhao, — que a jurisprudéncia e doutrina
mais vacilam em considerarem como sistemas legais de avaliacao
desse estado de sociedade algum dos processos consignados nas
escrituras.

A tnica clausula que alguns dos mais distintos jurisconsultos
portugueses acham perfeitamente legal, e alids desnecessaria, pelo
entendimento que dao ao § tnico do art.® 1277 do Cédigo Civil,
que para eles é perceptivo, pelo menos no processo de execucao da
clausula de conservacgao, é a seguinte: — «Quando os herdeiros

(1) Vide, «Revista dos Tribunais». Ano 65.°, pag. 162. — Estudo do Dr. josé Gual-
berto de Sd Carneiro em 1940, citando a jurisprudéncia que acata tal clausula.

«Revista da Ordem dos Advogados», parecer do Prof. Dr. Galvao Teles em 1946.
Ano 6.°, n.* 3 e 4, pig. 64.

«Gazeta Judicidria», ano 1.°, pag. 182, estudo do saudoso advogado Dr. Reis Maia.

«O Direiton. Ano 74.°, pag. 196 e ano 75.°, padg. 130, estudo do distinto jurisconsulto
Cons.® Martins de Carvalho.

Em contrdrio: — Parecem manifestar-se pela invalidade da cldusula, sobretudo
perante casos, de manifesta transmissdo testamentdria, o Dr. Fernando Tavares de Car-
valho, no seu importante estudo: — «Transmissibilidade das quotas sociais» in «Revista
dos Tribunais», ano 58.°, (1940), pag. 210 e segs. e Dr. Azevedo Souto, no seu livro «Lei
das Sociedades por cotasnm (1913), 1.* edigio, pag. 39.
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nao continuem na sociedade proceder-se-d a um balango especial
destinado a apurar o que ao socio falecido pertencia no momento
da mortes.

Sustentam nao ser o critério que preside ao balanco de ge-
réncia o mesmo que informa o balango de liquidagdo. O balanco
de liquidacao tem de ser rigoroso e actual. Todos os valores tém
de ser computados com justica, para que os herdeiros do sdcio
nao sofram lesdo (%).

Este grupo de escritores considera imoral e mesmo ilegal a
clausula do pagamento pelo dltimo balango, pelo menos em rela-
cao ao pagamento a efectuar aos afastados herdeiros, pois, — dizem
— além de acarretar a estipulacdo de um negécio juridico proibido
o «estado da sociedade» no momento da morte tem de efectuar-se
com intervencao dos herdeiros, pois, doutro modo, eles, sem o fun-
cionamento de tal clausula, teriam o direito de discuti-lo.

Nao os abala a argumentacao colhida noutras disposicoes
legais, designadamente no n.° 9 do art.° 607 do Cod. do Proc Civil
de 1939 e alinea ¢) do art.® 60.° do actual, disposicbes que afinal
vieram nem mais nem menos que consagrar legislativamente a
clausula de liquidacao antes estabelecida nos pactos sociais sob
inspiracao dos notarios.

Todavia defendem a validade da clausula do #ltimo balanco,
como tradicionalmente reconhecida e 1til na pratica corrente, tanto
em Portugal como no estrangeiro, grandes nomes da literatura
juridica portuguesa.

O grande jurisconsulto Dr. Azeredo Perdigao, por exemplo,
realcando num seu estudo que o vicio, se existe, ndao esta na clau-
sula, mas no balanco a que se reporta no momento em que a clau-
sula tem de funcionar, pois a lei, ticita ou implicitamente consagra
a clausula em si, termina com as seguintes conclusoes :

1.* —«As clausulas estatudrias que mandam liquidar os
direitos do socio falecido, ou do sécio que se aparta da sociedade,
por cessao, amortizagao ou outra causa, pelo valor que lhe resul-

(1) Cons.” Martins de Carvalho, in «O Direito», ano 74.°, padg, 196 e ano 75.°, pag. 13
— Dr. Reis Maia, in «Gazeta Judiciaria», ano 1.°, pag. 182. — Dr. José Gualberto Sd Car-
neiro, in «Revista dos Tribunais», ano 65.°, pag. 210 e outros.
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tar do wltimo balanco aprovado, sao tradicionais, uteis conforme
a pratica corrente, e legais, quer em Portugal quer no estrangelro
2.*—Os vicios de que, porventura enferme este balanco nao
determinam a nulidade da cldusula, nem obstam a sua aplicacao.
3.* — Os sécios que se apartam da sociedade, proprietarios das
quotas amortizadas, somente podem pedir a rectificacao do ultimo
balanco para efeitos da liquidagao da sua parte social, nos mesmos
termos em que poderiam pedir caso continuassem na sociedade.
4.* — Qs herdeiros do sécio falecido somente podem pedir rec-
tificagdo, caso o autor da heranca a pudesse pedir, salvo, tratando-
-se de herdeiros legitimarios, porque esses, por direito proprio,
podem praticar todos os actos necessarios a defesa da legitima (7).
Também uma das maiores autoridades nas questoes do direito
privado portugués, o insigne civilista Prof. Manuel A. Domingues
Andrade, tomou partido no apaixonado debate fazendo pender
sobre a matéria o peso da sua valiosa opiniao quanto a validade
da clausula.
Numa profunda e esgotante monografia intitulada: «Sobre
a validade das clausulas de liquidagao de partes sociais pelo ultimo
balanc¢o», na qual considera particularmente duas alineas, «A4s sim-
ples cldusula de continuacao da sociedade com os sécios sobrevi-
ventes» e «As cldusulas de continuacdo da sociedade com os her-
deiros dos socios falecidos, somente facultativa», o prestigioso mes-
tre da cadeira de Direito Comercial, afoitadamente sustenta que a
clausula da «liquidacao pelo ultimo balancos foi durante muito
tempo tida e havida entre nés como perfeitamente legal e que s6
muito recentemente a sua validade passou a ‘encontrar alguns opo-
sitores, sem que contudo esta nova tendéncia tenha conseguido
afirmar-se nos Tribunais. Diz que a prépria frequenaa. da clau-
sula logo deixa entrever que ela se compagina com sérios interesses
da pratica. Considera que na realidade o liquidar-se por uma ava-
liacao ad hoc a parte do sécio falecido poderia ocasionar graves
desavencas e litigios entre os herdeiros e os outros sécios, com 0s
consequentes incomodos e prejuizos para todos.
Pelas investigacoes complicadas a que obrigasse e até pelas

(1) Notas colhidas do apontamento particular dum colega quanto a um trabalho
apresentado pelo Dr. Azeredo Perdigio no Instituto da Ordem dos Advogados.
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providéncias cautelares que fossem requeridas pelos herdeiros,
poderia levar a paralisagdo ou reducdo temporaria da actividade
social.

Por causa dessas desavencas, litigios e investigagoes, poderia
importar uma publicidade susceptivel de comprometer a. prospe-
ridade da empresa.

Por ultimo, pelas despesas e contingéncias proprias de todos
os litigios (agravadas essas contingéncias, no caso, pela extrema
dificuldade que € propria daquela avaliagao) poderia trazer para
os sobreviventes um tal gravame de encargos com o pagamento
da parte do sécio falecido, que lhes impossibilitasse a continuagao
da sociedade em condicoes toleraveis, acarretando, portanto, a sua
liquidagao, porventura ruinosa.

Compreende-se, pois, que tao frequentemente os sécios resol-
vam inserir no pacto social a cldusula em questao, sem a qual,
muitas vezes, de modo nenhum teriam querido constituir a socie-
dade (ou manté-la).

E conclui que nao existindo qualquer texto que precluda a
validade desta clausula ha pelo contrario diversos textos que niti-
damente a favorecem: art.° 205, § 1.° e 22 do Cédigo Comercial,
art.° 41, § 3.° da Lei de 11 de Abril de 1901, onde se prevéem certas
hipoteses em que o s6cio que deixa de fazer parte da sociedade sé
receberd o valor da sua quota segundo o dltimo balancgo (*).

x

Nao se pode estranhar portanto, e até tudo justifica, — desde
que se contemple a classe notarial como constituida por verdadei-
ros profissionais do direito, técnicos especializados na sua realiza-
bilidade normal, além de oficiais da fé publica que também o sio,
—se observe, na pratica juridica extra-judicial, uma abundante
elaboragao notarial quanto a cldusula de amortizacio, nas suas
variadas diferenciacdes, nos estatutos das sociedades por quotas.

Nao pode esquecer-se que segundo o art.” 25.° da Lei das
Sociedades por Quotas a amortizages das quotas sociais, s6 é per-

(1) Publicado na «Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia». Ano 86.°, pag. 369
e segts., ano 87, pags. 2, 17, 33, 49, 65, 81, 225 e 241, e, em separata, sob o mesmo
titulo. — Coimbra Editora, 1955.

5
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mitida quando autorizada expressamente na escritura de socie-
dade, e pode ter lugar ou de acordo, ou nos precisos termos fixados
na escritura social.

Assim, em consequéncia de tal disposi¢ao legal, adquire como
nao podia deixar de ser, a missao do noté4rio, enorme importincia
quanto a sugerir as partes a intromissdo no pacto, da «cldusula
de amortizagdoy, pois que sem ali figurar, nem por acordo é pos-
sivel fazer desaparecer uma quota, isto é extingui-la, com o res-
pectivo pagamento ao sécio que a detinha, ou aos seus herdeiros.

Como, porém, se a cldusula apenas disser que é permitida a
amortizacao de quotas se tem entendido que ela s6 pode efectuar-
-se com o acordo do sécio irradiado amigavelmente (*), e como
dizendo-se «por acordo ou por outra forma», também, segundo
alguns, nao se preenche o fim da lei que consigna «por acordo ou
nos precisos termos fixados na escritura social», pois, dizem, para
se efectuar a amortizacdo obrigatéria, torna-se necessario que a
escritura contenha minuciosamente o modo de a realizar, dai a
técnica notarial vir realizando como lhe estava naturalmente
indicado, pela liberdade que lhe deixou a lei, uma obra criadora
que se tem imposto na pratica comercial e nao deixard de vir a
influenciar a respectiva legislacao.

Realca deste modo a actividade notarial quanto ao estatuto
da amortizacdo nos pactos sociais o distinto Prof. F. Pires de Lima:
— «Porque falou o legislador nos precisos termos da escritura, e
nao somente nos termos da escritura, como é usual na linguagem
da lei? ‘

Tal adjectivagdo s6 pode ter um significado e um alcance:
o de querer vincar com clareza a ideia de que na escritura hao-de
ser fixados precisamente os casos e condigdes da amortizacio para
que nao fique nenhum arbitrio & maioria, que possa lesar os inte-
resses de qualquer dos sdcios. Quer dizer : — os termos hio-de ser
precisos» (*).

(1) Revista de Legislagio e Jurisprudéncia. Ano 71.°, pag. 331 — Prof. Pires
de Lima.

(2) Revista de Legislagio e Jurisprudéncia. Ano 72.°, pag. 331.

Ezx-adverso: — Nao ha necessidade de especificar os casos de amortizagio. — Estudo
do Prof. Doutor Inocéncio Galvio Teles.

Revista da Ordem dos Advogados — Ano 6.°, n.° 3 e 4, pig. 64, nfimero referente
a 1946.
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E € deste clausurado, forcosamente notarial de caricter minu-
cioso, que resulta a gestacio de um direito novo.

B) NAS SOCIEDADES ANONIMAS

a) Criagoes de numerosos fundos especiais nas alteracées dos
estatutos das soctedades andnimas.

Quanto as «sociedades an6nimas» é ainda dos pactos sociais,
sobretudo das suas frequentes alterages, visando um determinado
fim, que brota uma das mais sérias questées dos nossos dias quanto
ao emprego e rendimento dos capitais ante a tendéncia hoje tio
generalizada dos grupos predominantes, bem instalados nos ren-
dosos cargos de comando das grandes sociedades por acges, para
estrangularem a distribuicdo do dividendo em ordem ao exagerado
robustecimento das empresas.

Queremos referir-nos ao uso e abuso exercidos pelas influén-
cias dominantes nas assembleias gerais, — que poucas vezes sio
0s accionistas propriamente ditos circunscritos aos juros dos titulos
de crédito, —na criagdo e consequente reducio a escritura dos
mais variados fundos especiais, conforme votacoes das maiorias
capitalistas nas assembleias gerais para habilidosas alteracies do
pacto social.

Tais fundos surgem instituidos sob os mais variados pretextos
recebendo a denominacido do fim que pretende hio-de desem-
penhar.

Antes era somente o tradicional fundo de reserva que se sobre-
punha a legitima espectativa por parte dos accionistas em obterem
a ambicionada retribuigao dos seus capitais investidos na Empresa.

Por toda a parte se reconhecia a devida e estrita obediéncia
ao disposto nos artigos 189, n.° 4 e 191 do Cédigo Comercial de 1888,
e ainda os Unicos preceitos em vigor referentemente & matéria dos
resultados dos exercicios das sociedades anénimas, e todo o saldo
dum determinado ano social que ficasse liquido do desconto para
o fundo de reserva, revertia impreterivelmente para dividendo aos
accionistas.
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Respeitava-se na integra a letra da lei que ainda nao foi
modificada : «No fim de cada ano a direccao apresentara ao con-
selho fiscal : 4. —a proposta do dividendo e da percentagem des-
tinada a continuar o fundo de reserva, até que este represente, pelo
menos, a quinta parte do capital social. (art.° 191)».

Por outro lado desde que originariamente, se houvesse con-
signado no pacto social da constituicio da sociedade o destino
estatudrio quanto aos resultados de cada exercicio e cuja clausula
de modo habitual aparecia redigida determinando sairem logo ap6s
o fundo de reserva as quantias necessarias para pagamento do
dividendo as acgoes priveligiadas e as acc¢des ordinarias, isso cons-
tituia um principio estrutural que nenhuma assembleia geral jamais
poderia modificar.

Assim o entendia a mais autorizada doutrina, lendo-se no
primeiro escritor de direito comercial que produziu uma obra
notavel sobre as sociedades andénimas e até hoje ainda a mais
valiosa sobre a matéria, o Visconde de Carnaxide, o seguinte: —
«Nao é impossivel admitir que uma oligarquia de accionistas
ricos, dominando uma assembleia, aumente as amortizagbes ou
reservas voluntarias, prejudicando o dividendo, e produzindo a
baixa do papel, para o adquirirem barato e embolsarem depois os
valores encobertos, acumulados e disponiveis». «Por isso mesmo
Lyon Caen et Renaut, no seu «Manual de Droit, Com.» sustentam :
— que, sem cldusula expressa dos estatutos a conferir poderes consti-
tuintes a assembleia geral, a maioria desta s6 pode deliberar sobre
modificacOes secundarias, sendo necessaria. a unanimidade, quando
a modificagao seja essencialy. «As questOes relativas a competén-
cia da assembleia, a natureza da modificagGes, e a aplicacao dos
principios gerais dos contratos, para ser precisa, ou nao, a unani-
midade nas deliberacoes, parece nao terem sido em Portugal dei-
xadas para a jurisprudéncia, posto que nao deva atribuir-se ao
cod. com. o intento da violagao dos direitos individuais, protegidos,
como foram, contra as maiorias pela disposicao do art.’ 146.°. E, em
verdade, embora o art.” 116.° do Cod. Com. fale de fodas e quais-
quer alteracOes no pacto social, por estas ndo deverao entender-se
algumas substituicbes ou mudancas caracteristicamente substan-
ciais, respeitando, por exemplo, a nacionalidade e ao objecto».
«De facto, existe uma lei (lei expressamente ofendida a invocar



SOCIEDADES 69

pelos accionistas vencidos), que é o art.®° 702, do cod. civ. precei-
tuando que os contratos legalmente celebrados, devendo ser pon-
tualmente cumpridos, nao podem ser revogados ou alterados senao
por mutuo consentimento dos contraentes e contraentes sdo tam-
bém os accionistas da minoria, pelo que o seu acordo seria neces-
sario» (%).

Mas hoje outros ventos sopram. Uma avassaladora tendén-
cia no sentido do robustecimento econémico das empresas leva
na sua frente e ameaca a mais completa paralizacio dos juros que
deviam pertencer, pela letra dos originarios estatutos das socie-
dades, aos pequenos accionistas que subscreveram as acgdes no
momento da fundacio das empresas.

Observa-se um verdadeiro choque entre a disparidade de inte-
-resses dos grandes e dos pequenos accionistas.

Enquanto que o pequeno accionista, quer pelo seu desinte-
resse no grande desenvolvimento das operacOes sociais, quer por
sentir verdadeiras necessidades em prover ao seu sustento ou dos
seus, deseja ser embolsado a curto prazo dos lucros apurados que
justamente lhe pertencam; o grande accionista, esse, facilitado pelo
alto nivel de desafogo em que sempre decorre a sua vida nio precisa
de esperar pelos lucros anuais para satisfazer os seus encargos
imediatos e por isso pensa de modo diferente : prefere «semear para
colhers. Mesmo pelo facto de os poder fazer substituir com toda a
facilidade por novas e redobradas remuneracoes, a titulo de desem-
penho dos cargos sociais em que quase sempre participa, bem
como pela circunstancia de geralmente ter investida na empresa
toda ou gande parte da sua fortuna, renuncia, sem ciisto, aos nor-
mais juros das suas accOes pois mais lhe convém bater-se pela
marcha vitoriosa da prosperidade intrinseca da Empresa do que
pelos lucros imediatos dos dividendos das accoes.

Substituiu-se assim, como o decorrer dos anos, & «politica dos
dividendos», que era a normal na época da fundacio das principais
sociedades andnimas portuguesas, — quase todas nascidas nos
comecos do século XX, —a «politica de reservasy e a «politica de
investimentos» agora que os grandes accionistas se instalaram nas

(1) «Sociedades Anénimas — Estudo Teérico e Pratico do Direito Interno e Com-
paradon». Pags. 418, 419 e 420. — Coimbra, 1913,
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alavancas bem remuneradas do comando, visando de preferéncia
a maior solidez e o crescente robustecimento econémico das em-
presas.

Semellhante tendéncia tem até agora obtido certo conforta-
vel apolo, senao unanime, predominante da moderna doutrina,
mesmo universitaria.

Mas mesmo as autoridades que mais a favorecem nao dei-
xam de lhe impor certas restrigoes.

Trata-se de matéria de natureza verdadeiramente apaixo-
nante no desactualizado direito comercial portugués.

Embora radicalmente direito substantivo é mais que isso no
largo campo da sua aplicacdo pratica dentro da normalidade
juridica.

Tal como nos casos controvertidos a actividade jurisdicional
lhe imprime facetas processuais que além de direito adjectivo lhe
acrescentam apreciacoes de mérito, estes assuntos ao requererem
a tutela do Notério, quanto a clausulas de alteracao integral ou
parcial dos pactos sociais obrigatoriamente reduzidos a escritura
publica, sao mais que puro direito notarial quanto aos requisitos
formais do instrumento respectivo, pois exigem também qualifica-
coes técnicas e policiamentos de Direito quanto a wvalidade dos
actos juridicos exteriorizados, actividade que transcende o simples
direito substantivo e formal, constituindo o direito notarial apli-
cado no sentido que esbocamos na introducao.

Da reac¢ao que o notario, perante a incerteza do regime actual
sobre a medida em que € possivel realizar-se a modificacao das
normas e clausulas originariamente estabelecidas nos pactos das
sociedades, nao diremos j4 quanto aos preceitos legais, bem poucos
e atrasados, mas sobremodo quanto a doutrina da literatura por-
tuguesa respeitante a Madificagoes de Pactos Sociais é que depende
toda a oportunidade e realidade do problema.

Nao serd pois de estranhar que se respigue algo que possa
agitar esta manipulacio notarial a maior parte das vezes produ-
zindo cldusulas inovadoras quase que criadoras de Direito.

Diz o Prof. Doutor J. Dias Marques deste problema :

«Incerteza do regime actual. Em todas estas hipdteses, a socie=
dade tem de saber se lhe é licito efectuar a projectada modifi-
cagdao e em que termos a Assembleia Geral poderd proceder a ela.
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Hd que saber, nomeadamente, se para a vontade das modifi-
cagoes é exigida maioria simples, maioria qualificada ou mesmo
unanimidade. Mas basta examinar a lei e a jurisprudéncia para
verificar como sdo discutiveis e divergentes muitas das solugoes
dadas a este problema. A incerteza em que a sociedade pode vir
a encontrar-se é um dos males do sistema vigente. Mas esta mesma
incerteza e a consequente variedade das opinides que sobre a
matéria tém sido emitidas é que wmostram a oportunidade dos
estudos que sobre o assunto se facams (pag. 171).

Por isso o talentoso membro docente da Faculdade de Di-
reito de Lisboa insiste no desenvolvimento dessa matéria cuja
esseéncia muito interessa aos notarios como Direito evolutivo, ainda
sem raiz certa, mas erguendo-se lentamente sobre a forca norma-
tiva de cldusulas notariais.

«As limitagoes que o poder orgdnico das sociedades traca
aos principios da pura contratualidade estao directamente corre-
lacionados com o grau de institucionalizacao atingido pelas vd-
rias espécies sociais. Assim é que, na sociedade em nome colectivo,
aquela cuja organizagdo é mais rudimentar, as possibilidades de
modificagdo dos estatutos por via deliberativa, ndo conduzem a
resultados diversos dos que se obtém pela via contratual, pois tam-
bém para a deliberagio modificativa a ler exige a unanmimidade
dos votos (§ 2.° do art.” 151.° do Codigo Comercial); no extremo
oposto, estd a sociedade andnima, inteiramente autonomizada em
relacao aos seus componentes, dotada duma organizacdo que lhe
dd poderosa individualidade e onde a soberamia da assembleia
geral vai até ao ponto de poder alterar por maioria simples as
normas estatudrias que regem o ente social» (pag. 173).

Concretizando o seu pensamento conforme as diferentes espé-
cies de sociedades, nos seus diversos aspectos de alteracao de esta-
tutos, ensina o Doutor J. Dias Marques:

«Nas sociedades anonimas a let nao indica por forma ex-
pressa, qual o sistema de modificagdo dos estatutos.

E claro que, se a hipdtese tiver sido preuvista pelos fundadores
no estatuto inicial, tudo se reduzivd a um problema de interpreta-
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cdo da vontade megocial: a alteragdo deverd considerar-se permi-
lida nos precisos limites em que os estatutos a estabelecem. Mas
as dificuldades avolumam-se quando os estatutos sao omissos acerca
do assunto. Hd que recorrer a interpretacao da ler para saber em
que termos esta regula a hipotese. E nessa interpretacao nao sao
UNGNIMS as opinioes.

«Jd se entendeu com base no art.” 116." do Cédigo Comercial
que, assim como a lei exige a unanmimidade na constituic@o da socie-
dade anonima (art.’ 163.° do Codigo Comercial), também a mesma
unanimidade de todo o capital accionista é de exigir nas modifica-
¢oes aos estatutos» (pag. 175).

«Ainda com base no citado art.’ 116.° se tem sustentado que as
deliberacoes modificativas dos estatutos deveriam ser tomadas nos
termos dos §§ 5.° e 6.° do art.” 164.° do Cédigo Comercial, isto é,
com wvoto por cabega.

«Mas ambas as solugoes, além duma errada fundamentacao
juridica, implicam efeitos praticos inteiramente inadmissivers
(pag. 175).

«Quanto a exigéncia da unamimidade é ela ainda menos jus-
tificada. A ser adoptada uma tal doutrina, cair-se-ia na impossi-
bilidade prdtica de modificar qualquer estatuto. Bastaria que um
accionista nao comparecesse a Assembleia Geral ou, comparecendo,
recusasse o seu voto, para que a sociedade se encontrasse diante
duma situagao insoluvel. Um #nico accionista poderia fazer «chan-
tage» sobre a sociedade sujeitando-a, a mdo ver aprovada uma
modificag@o essencial a sua existéncia».

«E, mesmo fora de toda a mad fé, a pulverizacdo das accoes ao
portador torna impraticivel uma tal modificagdo. A opinido que
merece o aplauso generalizado da doutrina é a que admite a possi-
bilidade de modificagao nos termos em que podem ser tomadas
as restantes deliberagoes, isto ¢, por maioria simples. Na verdade,
0§ 2.°do art” 183.° do Cddigo Comercial, que estabelece este prin-
cipio, ndo lhe acrescenta qualquer restricao para o caso das deli-
beracoes alteradoras dos estatutos.

Aquele principio de as deliberagoes serem tomadas a plura-
lidade absoluta dos votos do capital accionista presente @ Assembleia
Geral é a regra; e qualquer excepgdo que se pretenda criar-lhe
sO poderd resultar dum inequivoco preceito de lei».
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«Esta é efectivamente a doutrina que se pratica. Aceita-se, na
vida juridica das sociedades anomimas que a alterag¢do dos esta-
tutos pode ser deliberado em Assembleia Geral por maioria abso-
luta de votos» (pags. 175 e 176).

Versando seguidamente o mais candente dentre os agitadores
problemas desta matéria, o relativo as sociedades por quotas, sob
rubrica Limites a Alterabilidade dos pactos Sociais, alerta depois
o Doutor Dias Marques os interessados nestes assuntos, que predo-
minantemente sao os notarios, com estas tdo pertinentes consi-
deracoes :

«Doutrina semelhante — (solucao de compromisso nas so-
ciedades andénimas entre o interesse da sociedade ao tomar por
maioria uma deliberagao colidindo com os interesses individuais e
direitos constituidos dos sécios, segundo a qual o sécio discordante
pode furtar-se a sofrer os seus efeitos mediante o exercicio de um
direito especial que se designa por direito de afastamento ou de
recesso) : — se deve sustentar em relacdo ds sociedades por quotas
pelo que respeita a chamada de prestacoes suplementares quando
se nao encontre prevista no pacto origindrio caso em que tem apli-
cagdao os arts. 18.° e seguintes da Ler das Sociedades por Quotas.
A prestagao suplemeniar constitur uma obrigagao nova e auténoma
em relagcao ao conjunto das obrigagoes do socio. E um direito de
crédito da sociedade sobre o socio e mal se compreende como aquela
possa criar, por via de deliberagao da Assembleia Geral, um crédito
a seu favor sem o assentimento do sécio .

E que no pacto social para além daquilo que é estatudrio,
daquilo que regula a organizagdo, a administracdo da sociedade,
ou a condigao juridica dos socios hd por vezes realidades para-
sociais, que se autonomizam e que nao podem ser abrangidas pelo
poder deliberante da Assembleia Geral.

Ora um destes campos é o das prestagoes suplementares, as
quais representam como um empréstimo {ou algo semelhante) do
socio a sociedade. E mal se concebe que alguém seja obrigado a

1

emprestar por vontade unilateral do mutudrio» (*)

(1) «Modificagdo dos Pactos Sociais», pelo Doutor José Dias Marques, in «Revista
da Ordem dos Advogados». Ano 13.°, n.°® 1 e 2 (1953), pags. 170 a 189,
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A subtileza destes aspectos que as necessidades do interesse
social reclamam se insiram em novas cldusulas de alteragoes dos
pactos das sociedades, logo sugerem os dificultosos trabalhos que
se deparam aos notarios a sancionarem qualificagbes ou legalida-
des de deliberagoes sociais, criadoras de prestacoes suplementares,
ou de outros fundos de varia ordem, com designagoes discrimina-
das, além do normal fundo de reserva, disposigbes que, por sua
vez, ao serem levadas aos titulos de remodelacdao total ou par-
cial dos estatutos das sociedades por quotas ou andénimas, com
as suas clausulas inovadoras, em face das hipéteses nao previs-
tas na lei, conferem aos documentos notariais aspectos de direito
novo ou pelo menos de jurisprudéncia notarial normativa, preen-
chendo as lacunas agora existentes.

b) O abuso de direito nas deliberacoes das assembleias gerais.

Por outro lado, em face da resenha que acabamos de fazer,
servindo-nos dos mais recentes dados do problema e provindos
das melhores autoridades, bem como em face duma das tltimas
publicacoes juridicas portuguesas, que passamos a juntar-lhes, —
(o0 texto escreveu-se dez anos antes de agora ser fmblicado ) —nao
parece que a alterabilidade das clausulas originarias dos pactos
sociais das sociedades anénimas com mira de criacio de novos
fundos especiais e mdetrimento do dividendo, constitua uma deli-
beracao social que possa ser impugnada por abuso de direito.

Alids, saiu a lume, no ano corrente, em Portugal, (reporia-se
ao ano de 1955), um excelente trabalho do nével advogado
Dr. Tedfilo de Castro Duarte, ensaio juridico prefaciado pelo douto
profissional do foro Dr. Azeredo Perdigao, no qual se fixa o conceito
de deliberagao social abusiva, como sendo «a deliberagao formal
e objectivamente corrente, desarmoénica com o fim social, que causa
um prejuizo a sociedade ou aos accionistas nessa qualidade de
accionistas» e aponta como casos de deliberacoes abusivas que,
pela doutrina e legislacao portuguesa, tem sido tratados quanto as
sociedades andénimas: 1.°—o aumento exagerado e abusivo da
percentagem da administracao nos lucros sociais. 2.°— alteracao
abusiva da percentagem dos lucros a atribuir as diversas espé-
cies de accoes; 3.°— a reducao de capital abusiva; 4.°—a emissao
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de acgbes abusiva; 5.°— «decharge» da administracao abusiva;
6. — a transferéncia abusiva da sede social, etc., etc., nao fazendo
incluir nesta lista de exemplos de deliberacoes eivadas de abuso de
direito as deliberacoes criadoras de novos fundos especiais em de-
trimento do imediato desconto para satisfacao dos juros aos accio-
nistas.

Contudo afirma quanto a distribuicdo de lucros, provenientes
da acumulacao de fundos: «Citemos, agora um exemplo de delibe-
ragoes abusivas sucessivas das administragoes que parece corrente
na Alemanha. As deliberagoes abusivas sucessivas consistirdo na
administracao de certas sociedades recusar sistematicamente, e du-
rante anos sucessivos, distribuir lucros, acumulando-os sobre a
forma de amortizagoes e reservas ocultas, até que os accionistas,
cansados de possuir titulos que nada remndem, os vendem por
baixo preco,; a administracao compra-os entdo, e quando a opera-
cao estd terminada comeca a distribuir, durante alguns anos, divi-
dendos enormes que, seduzindo o publico, fazem subir extraordi-
dinariamente a cotagao das acgoes. Quando a cotagdo atinge o
mdximo, e as reservas donde saem dividendos estdo quase esgota-
das, a administracao vende entdo os seus titulos; e recomega nova-
mente a mesma frutuosa operacgdao, recusa sistemdtica de divi-
dendos provocando a baixa, compra de posi¢coes na baixa, grandes
distribuigoes de dividendos saidos das reservas para provocar a alta,
e consequente venda de posicoes. Com efeito, com este sistema as
administragoes locupletam-se, por um lado, com as reservas acumu-
ladas durante os anos em que as acgoes estavam nas maos do publico
e em que a administracao poucos capitais tinha investidos na em-
presa, e por outro ganha a diferenca enitrve a baixa cotacdo a que
compra as acg¢oes e o mdaximo da alta a que as vende. Ndo carece
de demonstragdo que todas as deliberagoes pelas quais se efecti-
vam tais manobras sao abusivas» ().

Esta figura do abuso de direitos nas deliberacoes sociais im-
plica uma cadeia de deliberagdes sucessivas e propdsitos muito
diversos do que as habituais deliberacoes criadoras de fundos espe-

() Teofilo de Castro Duarte, advogado. — «O Abuso do Direito e as Delibera-
¢oes Sociais» — (Ensaio Juridico) com preficio do Dr. José de Azeredo Perdigiao. Pags. 152
— Coimbra Editora, Lda., 1955.
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ciais de reserva, visando somente o robustecimento econémico das
sociedades.

Daqui o sinal verde que nas solicitacoes das partes se abre
aos notarios para a elaboracoo dessas modernas cldusulas de
novos fundos.

A tendéncia, senao unanime, pelo menos predominante, é por-
tanto da legalidade da introducao de clausulas modificativas de
distribui¢do dos lucros nos pactos das sociedades anénimas.

Ora, sendo assim, é manifesto que a tltima palavra no con-
trole juridico da clausula inovadora, na sua modelagao e forca
expressiva, no seu reajustamento, combinacao e integramento com
os demais artigos do pacto social, pertence aos Notarios.

Sao eles, como profissionais encarregados pelo ordenamento
juridico de tutelar e regulamentar os negdcios juridicos, — tanto
na sua forma externa ou documental como na sua forma interna
ou substancial do direito, — os verdadeiros senhores da redacgao
do acto da alteracao do pacto social, em todo o conjunto de efeitos,
— externos de solenidade e prova, e internos de legalidade e vali-
dade intrinseca, — pretendidos pelos interessados que recorrem a
autorizacao notarial.

Pertence-lhe, pois, bem alto contributo e quinhao de respon-
sabilidade ao prestarem a sua intervencio nos actos de alteracao
de pactos sociais nos quais se estd produzindo nos nossos dias uma
auténtica elaboracao de direito.

Sabe-se como, usualmente, sdo, primeiro, submetidas a apre-
ciagao dos notarios, pelo menos nas suas linhas basicas, todas as
minutas sobre que as assembleias gerais tém de deliberar altera-
coes do pacto social.

II1 — Nowas figuras de direito comercial criadas nos contratos ino-
- manados notariais.

Resulta das consideragoes e factos expostos e do despontar
das aludidas «cldusulas» criadoras de Direito que em ambas as
duas espécies de sociedades de responsabilidade limitada, por nés
versadas, tanto nas de quotas, como nas anénimas, portanto no
direito comercial, como nos outros atras tratados, temas de direito
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civil, enfim em muitos problemas de direito privado, se produziu
ja certo divorcio entre os principios que informaram as suas leis
basilares, — respectivamente a lei de 1901 e o Codigo Comercial de
1888 —, € 0 uso normativo dos tempos correntes.

Embora se tenham de por de remissa, quer pelo lado legal
quer moral, as exageradas manifestacGes desse uso seja pela invia-
bilidade da sua elasticidade analégica seja por implicarem derroga-
cao das mesmas normas legais que embora atrasadas ainda estao
vigentes, seja pelos abusos algo imprudentes da moderna tendéncia
para o fortalecimento e robustecimento das empresas com fins
de progresso industrial, o certo é que, os aspectos que salientamos,
denotam na matéria de direito mercantil importante contributo
que deixamos para rematar o nosso trabalho da pulsacio muito
forte por parte de interesses econOmicos, que as antigas leis ja
nao enquadram, e cuja vida hoje s6 pode ser garantida através
da eurematica notarial.

Com toda a propriedade temos pois o direito de deduzir ser
a presente matéria de novas clausulas introduzidas na constituigao
dos pactos sociais e das suas declaracoes, nomeadamente na confi-
guracao dos inovadores clausulas de conservacao e liquidagao pelo
ultimo balanco aprovado, quanto as sociedades por quotas e cria-
coes dos mais variados fundos de reserva nas modificagoes dos
estatutos das sociedades andénimas, que mais destacadamente se
revela a intervencao do Notirio como jurista no direito das socie-
dades dentro do panorama notarial portugués.

As novas cldusulas sancionando as tendéncias dos tempos
correntes que, sob o amparo e tutela do Notariado, se introduziram
na pratica e direito comercial, assumem ja um inegavel valor e
caracter normativo, embora nao resultem nem do espirito nem da
letra de quaisquer leis presentes.

Isto, constitui, sem duvida, uma das mais prestigiosas afirma-
coes do contributo da classe notarial para a formacéao e elaboragao
do Direito.

Cabe-nos dizer que a figura comercial da Unificacao de Quo-
tas Sociais nao foi ainda estabelecida em qualquer diploma legis-
lativo e contudo, as necessidades sociais reclamam-na, os Conser-
vadores do Registo Comercial precisam da actuagao notarial que
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documente tal convencao das partes embora a wunificacio nio
conste ainda de qualquer diploma de direito substantivo ou
registral.

Mas semelhante intervencao do clausurado notarial no campo
do Direito provoca sempre uma reacgao favoravel ou desfavora-
vel por parte dos érgdos de soberania duma nacio.

Por exemplo o Contrato de cedéncia de exploracio comer-
cial ou industrial de estabelecimento, deve-se a certa elaboracio
notarial como novo contrato atipico ou inominado, que vem a
ser um misto de arrendamento, aluguer e cessio ou concessio, no
seu conjunto, diferenciado de qualquer dessas figuras contratuais
e bem assim da figura de trespasse, pois que na exploracio a ce-
déncia é temporaria, cessando a gestao do comércio ou inddstria
logo que isso convenha a qualquer das partes, esquivando-se por-
tanto o dono do estabelecimento a sua cedéncia definitiva bem
como a disciplina do arrendamento pois que a transferéncia do
local ndo representa o uso e fruicio do prédio mas sé um meio de
realizar a exploracdo comercial ou industrial, meio contudo incin-
divel dessa exploragido sob pena de se violar a titularidade das
licencas e registos do mesmo dono do estabelecimento.

Pretende-se com a construcio desta nova e diferenciada
figura, ao contririo do arrendamento ou sublocacio em que o
objecto do contrato é o imével ou o direito ao arrendamento,
€ mesmo ao contrario do trespasse que é uma cessao definitiva
de toda a universalidade dos direitos e obrigaces patrimoniais,
morais ou de licenciamento, que pela simples cedéncia de explo-
ra¢do o objecto do contrato seja sé a exploracio a titulo precario
do estabelecimento.

Aconteca que a jurisprudéncia, a falta da consagracio legal
dessa nova figura contratual, passe a reguli-la pelas normas dis-
ciplinadoras do contrato tipico dominante, cessio ou arrenda-
mento, ou entao se decida a aplicar & cedéncia de exploracio os
principios de uma cessdo equivalente a sublocacio, portanto ilegal,
sem consentimento do senhorio, a elaboracio do novo contrato
nao deixa de ser uma necessidade social bem sentida a que o
Direito tem de dar um destino aceitando-o ou repudiando-o na lei
substantiva.

Assim, em relagdo ao sentido das novas figuras juridicas que
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como «cldusulas» ou «convengdes» neste trabalho nos ocupamos,
todos sentem ser bem precisa a publicacio de leis, a sancionar o
preceituado notarialmente ou entdo a contrarid-lo expressamente
por tais novas figuras, embora nio colidam directa ou indirecta-
mente com o direito positivo, ndo poderem ser objecto de matéria
contratual, por ultrapassarem as conveniéncias e imperativos de
ordem ptublica.

Neste altimo entendimento deixariam de vir a ser reduzidas
a instrumento piblico mesmo com a adverténcia que presentemente
vem a salvaguardar a responsabilidade do funcionirio autorizante
ao fazer consignar nas situagoes juridicas débeis os vicios de que
enfermam e todos os efeitos dessa caréncia de firmeza e plena efi-
cacia.

Orgdo primacial do Direito Regulador em que distintamente
se enquadra, 6rgao de controle juridico e negocial quanto 2 legali-
dade dos direitos subjectivos que exterioriza, o Notariado sé pode
aspirar a evidenciar os actos a que se aplica, com a necessaria cer-
teza, evidéncia e eficicia, de molde a correrem o trafego juridico
cheios de expressividade e sem facil contradigio.

O Notariado negar-se-4 a si préprio e ao Direito Regulador
que exerce, deixando de filtrar no aspecto legal e moral as mani-
festagbes da autonomia privada.

Nos paises latinos sempre esteve inibido de redigir actos nio
s6 expressamente proibidos por lei como contrarios & ordem publica
e bons costumes (diplomas organicos da Italia, Franca, Espanha
e Portugal) significando-o destacadamente a passagem seguinte :

«O papel do notario — diz Me. P. Watelet, notario de Liége —
é o de um vigilante guarda da lei positiva e da lei moral. O nego-
cio juridico que autorize deve respeitar nao s6 a lei positiva mas
também ser conforme a moral e por isso o seu objecto deve ser
perfeitamente licito. Ora isso nao se d4 quando uma das partes,
abusa da ignorancia ou inexperiéncia da outra. O notario deve
recusar o seu ministério quando lhe seja requerido um acto que nio
seja moralmente sdo» ().

(*) «Le Réle Social du Notaire». Rapport présenté au ITIme Congres Internacional
du Notariat Latin — Paris, Pag. 4. Maio, 1954,
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CAPITULO I

SANCAO LEGALIZADORA DOS ACTOS NOTARIAIS EM
ORDEM AOS DEMAIS SISTEMAS DE LEGALIZACAO

Incompreensivelmente pouco estudado tem sido, apesar do
seu altissimo interesse social e juridico, o aspecto da legalizacio dos
direitos subjectivos no seu livre e normal exercicio.

Trata-se duma questao capital para a seguranca e bom curso
do Direito Privado, prépria para ser ventilada nesta espécie de
estudos, uma vez que a Institui¢cdo, é, em tltima andlise, verda-
deira «tutela reguladora dos direitos privados», que pelas modernas
exigencias sociais se acha confiada pelo Estado ao notario para que
relacione os factos das declaragoes de vontade dos particulares, com
as consequeéncias juridicas, por eles pretendidas e, com as directa e
imediatamente daquelas derivadas.

E a necessidade dum bom ordenamento juridico que impde
a exigéncia duma fungio publica com semelhante Tutela.

Pois também a sangao legalizadora ¢é fulcro central dessa
supervisao tutelar.

A sua justificacdo é fécil por ser bem evidente.

Se os proprios actos de direito publico, as préprias leis ema-
nadas do poder legislativo, os actos do poder executivo, sobre-
tudo os actos administrativos em geral, exigem, num perfeito orde-
namento juridico-social, um controle da sua legalidade, superior-
mente exercido por um organismo independente, que os examine
na sua adequagao com umas ou outras leis, mau servigo seria que
os actos dos particulares, bem explicavelmente, por ignorincia
propria, na maior parte das vezes grosseiramente concebidos, ao
validarem-se, estivessem isentos do policiamento oficial.
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No proéprio direito politico existe essa fiscalizacao, quando
0 Chefe de Estado, no acto da promulgacio das leis, controla as
matérias das suas disposiges com os principios da Constituicao,
recusando a sua promulga¢do, quando encontre essas matérias
contrarias a lei fundamental e além do Chefe de Estado, fun-
cionam no nosso e em varios paises certos categorizados tribunais
ou colégios, em regra denominados Tribunais Supremos, com a
missao de apreciar a constitucionalidade das leis.

No direito administrativo e designadamente, quanto as ma-
térias financeiras, existem 6rgios encarregados de fiscalizar a lega-
lizagao dos actos da nomeacgdo dos funciondrios, pelo menos na
parte da legalidade dos quadros, incompatibilidade de funcdes e
inscri¢ao or¢amental, como o Tribunal de Contas.

Ora se isto acontece nos dominios do direito publico, e, se
ai, em tese pelo menos, sdo incompetentes para apreciar da lega-
lidade dos actos de mando, as autoridades que as executam, neces-
sitando-se da intervencido dum 6rgdo independente, que realize a
respectiva qualificagdo em como o acto corresponde a regra juri-
dica da sua producao, como pode conceber-se que no direito pri-
vado, os particulares, estejam aptos a legalizar, por si préprios,
os negoécios juridicos em que documentam toda a vida privada?

E pois intuitivo que o acto juridico, além da sua préatica,
como manifestacao volitiva, quer seja de direito piblico, quer de
direito privado, nao fique legitimado, no sentido de legalizado,
pelo simples facto da sua prética ou existéncia, mas sé quando pode
ser declarado coincidente com as leis.

Mas esta coincidéncia s6 pode ser declarada, com plena efi-
cacia por um 6rgao do Estado com poder independente para le-
galizar.

Legalizacao, como muito bem diz Sanahuja, é a funcao me-
diante a qual um certo érgao do Estado ou da sociedade, vem veri-
ficar o enlace do acto com a sua significagao, isto é o contraste do
acto com a norma de direito aplicavel, desdobrando-se em trés
operacoes sucessivas : adaptacao do acto a norma, confronto do acto
com a norma, declaracao auténtica da primeira se achar conforme
a segunda.

Ora os particulares quando realizam um acto de interesses
familiares ou patrimoniais, mesmo que seja um negdcio juridico,
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fazem-no num sentido puramente subjectivo, que nio coincide,
necessariamente, — embora a coincidéncia se dé na maioria dos
casos, — com o sentido que recebe, esse acto, dentro do sistema de
todos os actos juridicos.

A razdo € Obvia, — diz Sanahuja — pois a legalizacdo é uma
garantia. de direito, ¢ uma juridicidade j4 ndo compreendida na
esfera da autonomia da vontade.

A liberdade testamentaria ou contratual, ndo podem, por
si, atingir tal categoria juridica, pois o acto da legalizacio exige,
além de elevada preparacgio técnica, um sentido de imparcialida-
de e independéncia que os particulares, dentro dos seus interesses
pessoais, nao podem atingir.

Tem pois de ser o Estado, por intermédio dum dos seus
orgaos, que vem comprovar, dentro do Ambito do direito privado,
a conformidade do acto com a lei.

_ Em quase todos os paises essa funcao est4 afecta a dois gran-
des organismos de funcionarios administrativos: O Poder Judicial
e o Notariado.

Estao afectas aos Tribunais, em certas nagoes, operagoes de
legalizagdo de actos de direito ptiblico, como a declaragio da
constitucionalidade das leis, e algumas operacoes de legalizacio
de declaracdao de direitos privados, habilitagio de herdeiros para
certos casos, o termo de renunciar a herancga aberta, a formacao
do conselho de familia, os tramites do inventdrio e a aprovacio
das partilhas, havendo menores ou ausentes, os expedientes pos-
sessérios, as notificacbes avulsas, as justificacoes de auséncia e
constituicao dos tribunais arbitrais, as concordatas, os acordos dos
credores e moratérias nos casos de faléncia, a separacio e o divér-
cio por mutuo consentimento, a venda de bens pertencentes a me-
nores e incapazes, as arrematacoes e vendas mesmo voluntarias
de bens penhorados ou hipotecados, etc., etc.; tudo operacdes em
que nao existe prépriamente controvérsia, antes s6 se decla-
ram, comprovam e constatam direitos subjectivos, trAmites que
constituem portanto legalizacoes para a atribuicao de direitos.

Mas, a instituicao verdadeiramente adequada a missdo da
legalizacao dos actos da autonomia privada, e que pode conside-
rar-se afoitamente seu 6rgao genérico é o Notariado.
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E que a intervenc¢do do notario nao diz respeito somente aos
elementos do acto que podem perceber-se pelos sentidos, chega a
captar toda a sua significacdo juridica.

Para saber se pode ou nao autoriza-lo, para decidir se o acto
requerido € ou nao proibido por lei e contririo aos bons costumes
e ordem publica (art.” 220 do Cédigo do Notariado Portugués de
1935 e art.° 191 do actual), forgosamente que se impde ao Nota-
riado um silogismo, funcionando como dados, a norma da lei, o
acto requerido e a autorizacao.

Este enlace do acto com a norma que lhe deva ser aplica-
vel, exercendo-se com seu resultado em sentido negativo quando
recusa a prestar o seu ministério, ou, positivo quando qualifica,
aprova e autoriza o acto de nascimento, transformacio ou extin-
cao de um direito subjectivo é o que vem a constituir a legalizagio
notarial, com um sentido de valor juridico perfeitamente especifico.

Nao interessa aprofundar, neste momento, qual a latitude do
alcance intrinseco de semelhante legalizacao, isto é, se ela se limita
a capacidade dos sujeitos, aptidio do objecto, licitude da causa,
etc., ou se alcanga inteiramente a validade da relaciao juridica
no seu conjunto, nem tao pouco interessa aprofundar agora os
seus efeitos nos dois grandes dominios do ordenamento juridico,
o campo judicial e o extra-judicial.

Sem davida que em caso de futuro litigio, o valor da lega-
lizacao anteriormente efectuada pelo Notario, seré relativo.

Os actos notariais podem ser revistos, quanto a pontos de
direito, mas o mesmo acontece com as sentencas.

Os juizos dos tribunais também nao sdo irrevogaveis en-
quanto nao pronunciados no tdltimo grau.

Sabe-se que os tribunais ndo podem modificar o contrato,
alterd-lo, configuré-lo doutra maneira.

Interpretam, confirmam ou anulam mas nio introduzem
novas clausulas.

Os actos notariais, como os actos administrativos, tém sem-
pre de cumprir-se, enquanto nio forem invalidados pelos Tri-
bunais.

Em termos gerais deveria entender-se, como diz Sanahuja,
que, segundo a prépria natureza das coisas, quando se atribui a
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um funciondrio competéncia especial para emitir declaragoes de
legalidade, estas deveriam ter um valor extra-judicial absoluto.

A consequéncia tipica da legalizacio deveria, em pura tese,
consistir na exclusao de todo o exame e qualificacio ulterior.

Todavia, mesmo que reduzida a uma zona de eficicia juri-
dica um tanto limitada, a do campo da eficicia extrajudicial, a
legalizagao notarial alcanga bem destacado valor sob o ponto de
vista técnico e profissional (*).

E a valorizacdo que o notério exerce quer por este enlace
propriamente dito do acto com a norma, de que acabamos de nos
ocupar, quer pelas actividades técnico-juridicas da legitimacao e
configuracao do «megicio» de que nos vamos ocupar nos dois
numeros que se seguem.

Ao usarmos nesta rubrica a expressio autorizacdo empre-
gamos o termo préprio em ordem a uma fun¢io exclusivamente
notarial, intimamente ligada com a legalidade dos actos a que
se aplica.

O notério, quando da fé ou autentica, s6 o pode fazer, com
base em terem-se cumprido inteiramente as leis.

Autorizacao serd pois aquela atitude profissional do notario
que permite a recepcao e consignacao de um consentimento confor-
me ao direito e fornece ao acto notariado todas as suas consequén-
cias legais.

S6 pode produzir-se, ainda que nio seja necessario exterio-
rizd-la no texto, depois de observados todos os preceitos e con-
ceitos tipicos, auténomos e exclusivos do acto auténtico, sejam
os legais sejam o0s organicos. |

Por isso é que o grande Gimenez Arnau diz que é o acto ou
momento final na producdo do instrumento publico, o que ver-
dadeiramente lhe da vida, como documento notariado, mediante
a imposicao da assinatura do notario (*).

No mesmo sentido escreveu entre nés o insigne Mestre Anté-
mo Tavares de Carvalho, esta passagem lapidar: «Em vez de au-
tenticar, deveria escrever-se talvez autorizar, pois que a auten-
tictdade nao resulta simplesmente da intervencdo notarial, mas
sim do conjunto dos requisitos exigidos por lei. E autorizar nem

(1) Sanahuja — «Tratado...»n — Vol. I, pag. 46.
(*) «Instituiciones de Derecho Notarialn. Tomo II, pags. 210.
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vai de encontro aos principios, nem a tecnologia prépria. Com
efeito, os notdrios autorizam os actos que carecem de certeza e
autenticidade, desde que neles intervenham em certa maneira: e
autorizam-os, por isso mesmo que, dentro de determinados limi-
tes tém o direito de recusar a sua intervencios ().

Por nés perfilhamos o conceito emitido neste particular por
Nu#iez-Lagos — para quem a autorizagdo é uma espécie de pater-
nidade do negécio por parte do notério «autorizagdo» nio significa
a accao de autorizar no sentido de dar licenca, porque o notério
desempenha um dever e ndo vem a permitir propriamente nada.
Serd um derivado erudito, da mesma actuaciao e acontecimento
de que o outorgante é o derivado vulgar, e por isso a lingua alema
distingue, com palavras diferentes, entre autor do negécio e autor
do instrumento.

Tal como o outorgamento vem a ser uma proclamacio de
paternidade da parte do outorgante quanto ao negdcio, a autoriza-
¢ao sera do mesmo modo o reconhecimento da paternidade do acto
por parte do notario quanto ao instrumento ao fazer-se dele autor,
«se auctorem facere» (*).

CAPITULO 1I

SENTIDO DA LEGITIMACAO NOTARIAL

1—A FIGURA DA «LEGITIMACAO» NAS MAGISTRATURAS
EXTRA-JUDICIAIS DESIGNADAMENTE NO NOTARIADO

A) Conceitos de Legitimidade e de Legitimacio no mnegécio
Juridico.

Legitimacao é uma operacgao qualificativa relacionada com a
esséncia da legitimidade.

(1) «Servigos do Notariado Portugués». Pag. 20,
(*) «Les concepts schématiques de L’acte authentique». Tradugio francesa do
espanhol por René Dechamps. Pigs. 60 e 61 — Bruxelas, 1954,
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Tal como licitamente se pode dizer que «titulacao» € a acgao
de dar titulo e «titularidadey o resultado de receber o titulo, enfim
de possuir um titulo, de se titular, também se pode afirmar que em
relacio a legitimidade, o acto de legitimagdo vem a ser a acgao de
conferir a chancela de legitimo a um determinado interesse, ao con-
sidera-lo como merecedor da proteccao do Direito.

Ter legitimidade, em sentido lato vem a ser ter possibilidade de
invocar um direito, mais propriamente, um «poder juridico».

Acto «legitimado» seré o acto juridico qualificado, aprovado e
sancionado conforme a Lei e que assim adquiriu o desejado
predicado de ser legitimo.

Para existir legitimidade tem que se pressupor uma actuacao,
em certo plano mais elevado que confere a legifimacao.

Dum lado est4 apenas o sentido passivo (legitimidade) e im-
porta determinar qual seja o correspondente sentido activo (legiti-
magao ).

No processo civil ter legitimidade significa ter a qualidade
para obter uma sentenca «de meritis», ou seja possuir abstracta-
mente falando, o direito a accao, a qualidade juridica necessaria
para demandar e ser demandado.

Em processo penal considera-se que o Ministério Publico ou
um particular tém legitimidade quando em favor da acusacao
ptiblica ou da acusacdo particular é reconhecido o direito de exer-
cicio da acgao penal.

Em ambos o0s ramos do processo, a legitimidade, no seu sen-
tido passivo, pressupde a necessidade duma actuagao em plano
superior & movimentacdo dos interesses, a fazer a identificagao
do interesse com a norma, por assim dizer, uma actividade juridica
exercida em nome do Estado por qualificada entidade técnica.

Como seu 6rgao nos dominios da jurisdicdo judicial o Juiz
exerce a legitimacdo, funcio legitimadora, em ordem as relacoes
submetidas ao processo civil ou penal.

Correspondente distincao entre os conceitos de legitimidade
e legitimacao se verifica no direito privado.

Se foi sempre considerada como jurisdicio a funcio legi-
timadora, tutela no sentido activo exercida pelos Tribunais em
matéria nio contenciosa, nao se vé porque nao seja uma outra
jurisdicio a actividade paralela de tutela dos direitos privados,
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exercida também no sentido activo pelos Conservadores e Notarios
nos actos juridicos celebrados sob a sua autorizacao nas Conser-
vatorias e Cartoérios? !

Existe, felizmente, na literatura juridica portuguesa j4 um
estudo notavel quanto a autonomizacao da figura de legitimidade
no campo do direito substantivo ou mais propriamente no campo
do direito privado comum.

Denomina-se «Da Legitimidade no Acto Juridico» e deve-se
a brilhante inteligéncia da ilustre Senhora Doutora D. Isabel M.
Telo de Magalhdaes Colago, a filha e luminosa herdeira dos altos
dotes de espirito do saudoso Prof. Magalhaes Colaco, tal como
este grande Mestre do moderno Direito Administrativo, também
Doutora em Direito e catedratica da Universidade de Lisboa.

Esse estudo foi publicado no «Boletim do Ministério da Jus-
tiga», em 1949 e logo o seu valor ultrapassou fronteiras vendo-se
ja citado em obras da especialidade estrangeira, sobretudo as
espanholas.

Nao serd supérfluo, dada a manifesta novidade do tema,
extractarmos desse trabalho as seguintes passagens :

«A «legitimidade», surge-nos como uma posigao relativa do su-
jeito e do objecto do acto, posicao que sé requer para que o agente
possa imprimir a certo negdcio juridico determinado conteuido, isto é€,
possa formular com ele certa norma, concretamente considerada.
«Sabido que a figura da legitimidade se liga nitidamente ao fumcio-
namento do principio da autonomia da vontade, é logico buscar a
sua regulamentagao entre as disposi¢oes que a lei consagra @ constru¢ao
desse principio. Se a autonomizagdo da figura é, pode dizer-se, recente,
a realidade a que ela se reporta desde sempre surgiu aos olhos dos
juristas e reclamara regulamentacao legal. Foi @ base da velha regra
«res inter alios acta, aliis, neque nocere neque prodesse potest»
que a genevalidade dos cédigos civis do século passado veio a resol-
ver o problema. Os art.° 1.165.° e 1.119.° do Cédigo Civil framcés,
os correlativos 1.113.° e 1.127° do Obdigo Civil italiano de 1865 e os
que mnas outras legislagcoes lhes correspondem, continuam afinal a
regra geral que pode estruturar toda a figura de legitimidade. Na
conversdo da férmula latina, estava implicito o requisito da coinci-
déncia entre o sujeito do acto e o sujeito do poder ow dever por ele
regulamentado ow constituido. Se procedermos na nossa lei civil @ con-
sagragio expressa da referida regra, mdo encomtraremos disposicio
paralela as de outras legislagdes jd citadas. Mas sabido que o nosso
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Cédigo ndo deixow, de se absorver nas ideias domimamtes da época,
nio serd dificil verificar em todo ele a comsagragao implicita do prin-
dipio ow particulares e explicitas aplicagoes dele». «Jd mais concreta-
mente, todavia, a disposicdo do art.° 645.° revela que no pensamento
da lei é pomto assente a necessidade de coincidéncia entrel o sujeito
do acto e o titular do interesse em jogo, cotmcidéncia so susceptivel de
ser suprida pela autorizagdo deste. E certo que o art.’ 645.°, como o
que se 'segue, Se achami iniscritos no capitulo consagrado,; a capacidade
dos contraentes, do titulo que regula os conmtratos e obrigagoes em
geral. Mas de que a maiéria de que tratam ndo é a capacidade nao
pode duvidar-se: ja o art.’ 645.° aponiando para a representacao nos
indica que a regra da «pessoalidades da intervengdo dos outorgantes
no acto se reportava a coincidéncia ewmtre o sew sujeito e o direito
interessado mele, pois que a nmogido de «interposta pessoa» se define
aqui a base da nao titulavidade de «poders ou «devers actuados pelo
condrato». «A demonstrar indiscutivelmente que os art.’ 645.° e 646.°
contmplam, fragmentiria e imperfeitamente, problemas de legili-
midade, temos a circumstancia de nos surgir no § #nico, acrescentado
emv 1930 ao wltimo artigo, o que se entende ser a comsagragdo legal
do contrato em beneficio de terceiros. Ora, as legislagoes estrangeiras
que expressamente comsagram a regra «res inter alios...» justamente
referem esta figura como wma excep¢ao ao referido principio: ai nos
encontramos perante um desvio grave d regra de que wm acto juri-
dico ndo pode afectar as esferas de quem mele nao intervém. Mas se
o legislador de 1930 veio consagrar essa possibilidade, e a apds av
principio comsagrado nos art.’* 645.° e 646.°, com isso revelou que no
seu pensamento estas disposigoes ndo contemplam matéria de capa-
cidade, antes regulamentavam a figura que hoje se demomina legi-
timativay ().

Sem se identificar inteiramente com o conceito bem mais
amplo, de Cariota Ferrara para o qual nao ha que fazer distingao
entre o pressuposto e o requisito dum acto juridico a Doutora
D. Isabel Magalhdes Colaco bastante se aproxima do conceito de
legitimidade civil deste distinto privatista italiano, quando define
legitimidade como a «posicdo especifica dum sujeito a respeito
de determinados bens ou interesses, pela qual a sua declaracao de
vontade pode ser operante sobre estes, por outras palavras, umg
particular relagao do sujeito com o objecto do negécio ou doutro
acto juridico» (*).

(1) «Boletim...». Cot. pag. 97, 98 e 99.
(2) «Il Negozio Giurdico nel Diritto Privado Italiano». — Népoles, 1949, pag. 592.
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O Prof. Galvdo Teles sanciona a mesma ideia de se tomar
como fulcro do conceito a posi¢do do sujeito do acto mas enten-
de-a referida ao conteido do acto em si mesmo e nao somente
quanto ao seu objecto.

Para este douto civilista portugués a legitimidade constitui
no direito substantivo um verdadeiro requisito de validade dos
negocios juridicos.

Considera a legitimidade substantiva um dos requisitos gerais
da validade dos contratos e que como tais se devem e podem apon-
tar a capacidade a legitimidade e a possibilidade do objecto.

Ensina com o maior brilho que a capacidade e a legitimidade
correspondem regimes diversos.

«Ora a distingao nao deve manter-se confinada nos limites
do Direito processual: cumpre amplid-la ao Direito substantivo.
Um exemplo esclarecerd desde ja o conceito de legitimidade, trans-
posto, com as necessarias adaptacoes, para o dominio do Direito
substantivo. Qualquer pessoa, por si e sem necessidade de autori-
zagao, pode realizar vendas, desde que seja maior, nao esteja
interdita, etc. Assiste-lhe plena capacidade de exercicio, para a pra-
tica de actos dessa ou de outra indole. Também néo lhe falta capa-
cidade de gozo. Mas pode celebrar validamente quaisquer ven-
das? E ébvio que nao, mesmo que as vendas tenham um objecto
possivel, e com isto poe-se um problema de legitimidade.

A capacidade é uma pura qualidade do sujeito. Determina-se
abstractamente com relacio a categorias de actos (capacidade de
exercicio) ou de efeitos juridicos (capacidade de gozo). Como
capacidade genérica, reporta-se a quaisquer actos ou efeitos, como
capacidade especifica refere-se a categorias mais ou menos limi-
tadas, mas de cunho abstracto — doacao, casamento, testamento,
direitos de crédito ou reais, direitos sucessérios, de familia, etc.

A legitimidade é também uma qualidade do sujeito, mas
supOe uma certa relaciao entre este e o contetido concreto do acto
juridico, e por isso, mais que uma qualidade, representa uma posi-
¢do. E o poder de celebrar actos juridicos com certo contetido con-
creto, em atencdo as pessoas a quem pertencem os interesses que
formam a matéria desses actos: o poder de dispor de bens pré-
prios ou, excepcionalmente, de bens alheios, de contrair dividas
para si ou para outrem, etc.
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A colocagao dos preceitos dos artigos 645.° e 646.° do Cédigo
Civil denota. a lamentavel confusao que se costuma fazer entre
capacidade e legitimidade. Estas duas disposi¢cdes ocupam-se, am-
bas, de aspectos de legitimidade, e todavia estio integradas num
capitulo sobre capacidade dos contraentes.

A legitimidade também nao é um simples aspecto da possi-
bilidade do objecto. Um contraente ilegitimo pode celebrar um
contrato com um objecto fisica e legalmente possivel. Alguém, sem
poderes para isso, d4 de penhor uma coisa que lhe nao pertence —
coisa determinada, com valor patrimonial e que se encontra no
comércio. O objecto é possivel mas o contrato nio tem validade.
E porqué? Pela ilegitimidade do sujeito.

«A ilegitimidade — pelo menos em principio —nao torna
simplesmente anulavel o negé6cio juridico, mas verdadeiramente
nulo, porque a lei ndo estabelece prazo para arguir por meio de
accao. E nao quelra atribuir-se-lhe o mesmo regime de incapa-
cidade do exercicio, sob o pretexto de que o Codigo a confundiu
com esta. A confus@o é de conceitos, e ndo pode significar identi-
dade de tratamentos.

«Sobre legitimidade pode enunciar-se o seguinte principio geral.
Tém legitimidade para celebrar wm negécio juridico os titulares dos
interesses cuja regulamentacdo forma o comtedido desse megicio juri-
dico. S6 se pode dispor de direitos préprios, adquirir direitos ou
contrair obrigagoes para si. Esta é & legitimidade directa, que cons-
titui @ regrax».

«A legitimidade para a celebracao de actos juridicos pode
pertencer também a pessoas que nao sao os proprios titulares dos
interesses que os mesmos actos juridicos tém em vista regular.
A legitimidade €, entao, indirecta. Funda-se esta forma de legitimi-
dade na conexao de interesses. Aquele que celebra o acto realiza-o
no exercicio de um poder juridico ou de um direito subjectivo
conexo com interesses alheios: através desse exercicio disciplina,
regulamenta estes interesses. O caso mais caracteristico de legiti-
midade indirecta € a representacao. Estudaremos adiante este ins-
tituto e outros afinsy (%).

(1) «Dos Contratos em Geral»s, 1947, Pags. 245, 246 e 247 a 249,
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Se assim €, concluiremos nés que, desde que a legitimidade dos
direitos subjectivos foi na relacdo juridica elevada a requisito
essencial para a validade dos contratos, e nao importa saber-se
para tal, qual espécie de validade recai no campo da tutela nota-
rial, como reguladora de toda a biologia ou realizabilidade nor-
mal dos mesmos direitos, o adequado contrdle da sua legitimacao.

Resulta portanto que segundo as modernas tendéncias dou-
trinais, por necessidades ou interesses do Estado, com fins do robus-
tecimento e seguranca dos negdcios juridicos, tanto a Legalizacdo,
como a Legitimagdo, como a Configuracao, siao aspectos que
se impOoem na prestagao das fungbes notariais, em ordem 2 efica-
cia do contetido dos instrumentos, sobrelevando pela delicadeza
da matéria, até todos os outros diminutos problemas da possibili-
dade de objecto, ou das faceis verificagoes da capacidade.

No aspecto da legitimidade, talvez, as doutas consideracoes
respigadas nos insignes Professores Magalhdes Colago e Galvio
Teles, permitam colher certa linha de rumo quanto ao 4mbito que
podia ter a teoria da legitimacio notarial dos negécios juridicos:
garantir ou robustecer o poder de exercicio dos direitos subjecti-
vos, abstracgao feita da titularidade.

B) A Legitimacao como garantia do bom exercicio dos Direitos
que o documento auténtico incorpora.

Por nés, sempre vimos considerando, como ja tivemos oca-
siao de salientar noutros escritos, que a moderna interpretacao do
conteudo especifico da Fungao Notarial abarca a integral regu-
lamentacao do negécio juridico, na plenitude dos seus efeitos, desde
a forma a substancia.

A outra parte da actividade dos notarios é que se chama
autenticacao e restringe-se ao acto formal que representa o negdcio,
somente para que seja crivel, evidente, tenha forca de prova e
quase sempre a sua propria validade e existéncia.

Esta outra parte da actividade notarial situa-se na simples
esfera da verdade dos factos, como decorre para muitos funciona-
rios autenticadores.

S6 a primeira, a que faz distinguir a autenticidade notarial,
como caracteristicas especiais, se refere a esfera da legalidade in-
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terna dos negocios juridicos que os instrumentos transportam e
representam.

De todo o modo, o que importa num trabalho da especiali-
dade e independentemente da nossa maneira de pensar € o saber-se
se sim ou nao existe no panorama juridico contemporaneo, qual-
quer coisa que se possa chamar feoria da legitimacao motarial no
tocante ao controle de legalidade interna dos negdcios ainda que
circunscrita apenas aos seus aspectos directamente relacionados
com o consentimento instrumental.

Ninguém pretende uma apreciacio declarativa de direitos de
tipo jurisprudencial para apreciacac da relacao material ou titula-
ridade juridica dos sujeitos que constam do instrumento, senao o
contréle da legitimidade quanto ao exercicio dos poderes e direitos
desses sujeitos e neste sentido saber-se se tal teoria para a legitima-
cao notarial, senao definitivamente criada, pelo menos ja se acha
em projecto ou desenvolvimento.

E que a escritura, mesmo em matéria de direitos reais, em
Portugal e Espanha pelo menos, ¢ um acto auténomo que fecha e
completa o ciclo da actividade juridica constitutiva.

Por isso € que o Notariado é sem sombra de davida o 6rgao
primario e primacial da legitimacdo, no sentido de constituir um dos
aspectos e fases da funcao geral legalizadora.

A legalizacao propriamente dita, tal como atras especifica-
mos, toma-se como a mera adequacao do acto a «ler» ou seja uma
garantia da «wvalidade» do negdcio juridico.

Por isso, s6 um outro conceito distinto, o da legitimacao, pode
contemplar a eficdcia do acto em relacao com a situagao juridica
prévia que lhe serve de base ou fundamento.

Foi para traduzir o reconhecimento outorgado pelo Direito
duma possibilidade concreta do titular dum direito levar a cabo
o acto juridico para que tenha aptidao subjectiva de realizar
que nasceu o conceito de legitimacao da autonomia privada.

Para todo o individuo com capacidade de exercicio reco-
nhece o Direito a possibilidade de colaborar juridicamente me-
diante a conclusao de negdcios juridicos — «autonomia» — me-
diante o exercicio de situacoes concretas — «direitos subjectivos»
— estabelecidos pela lei.

A parte subjectiva desta colaboracao no ordenamento juri-
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dico, nomeadamente sob o angulo da redacao do sujeito com o
objecto do negd6cio mas a parte nao subjectiva, representa uma outra
teoria, correspondente a valorizacio juridica por parte do respec-
tivo orgao de Tutela, melhor dito a valorizacao oficial que o con-
ceito de legitimidade pressupde, como regulamentacao e tutela do
normal exercicio do direito privado.

O implicito reconhecimento da legitimidade dos direitos sub-
jectivos, feito a propodsito de cada negécio juridico, e na sua forma
publica por quem a tal incumbe e para isso estd particularmente
qualificado, na sua funcao de tutela dos poderes e direitos da auto-
nomia privada € o que se chama Legilimacao.

Ora «o Notdrio— quem o afirma é o grande Castan Tobe-
#nas, —€ o jurista ofictal da legitimacao preventiva no campo do
direito privado». E na actividade modeladora dos negocios juri-
dicos, entre vivos ou de tltima vontade, que se manifesta a tipica
funcao de natureza legitimadora que corresponde ao Notario (*).

Podendo assim ser considerados o contetido e valor juridico
da legitimidade do negocio como pressuposto subjectivo-objectivo,
para a pratica do acto, como enquadrar a actividade do jurista
oficial da legitimacao, na sua funcao conformativa e legitimadora,
na autorizagao ou recusa, na apreciacao das condicoes juridicas
das partes e do proprio conteido notarial?

Que significado técnico-juridico poderd ter a «legitimagao
notarial» que o douto Lavandera menciona como a primeira € pri-
macial das faculdades do notario, como Juiz do acto juridico e
que o processo notarial s6 protege e aperfeicoa com justica?

Diz Lavanderz que a mais importante das atribuicoes do No-
tario é a de «Legitimar o acto juridico aplicando a sua figura e a
cada um dos seus elementos (sujeito, objecto e causa) 0s preceitos
legais que devem regé-lo para conseguir a sua validade» (*).

Mas em que consiste afinal essa actividade legitimadora?

Qual a teoria da sua aplicacao? :

Segundo escreveu recentemente o grande notéario e Mestre de
Direito Notarial Nusiez Lagos, Legitimagao notarial vem a ser a
forma documentéaria que nao cria a titularidade, a legitimidade de

(1) «Funcion Notarial...». Pags. 50 e 52.
(*) «Revista de Derecho Privado» — Magistratura Notarial. Ano V, pdg. 193,
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origem, mas confere a legitimacao de exercicio, o poder de exercer
os direitos contidos no documento. '

A titularidade € a substincia; o seu paralelo, a legitimacéao
¢ a forma.

A legitimagao, nos escritos mais recentes da Itdlia e Alema-
nha, absorveu o que primitivamente se chamou teoria da aparén-
cia juridica.

Naturalmente que, se virtude da aparéncia resultante do re-
gisto, um poder de disposicao pode vir a ser exercido por um titu-
lar non dominus e ser imputado ao vero domino acontece que todos
os poderes de disposicao mencionados no registo vém a ter a natu-
reza de simples legitimacoes.

Esta teoria da legitimacao abarca nao sé todas as nocgoes
de poder de disposicao, como as de poder de substituicao e ainda
as nocgoes de poder de representacao, legal em primeiro lugar,
e depois voluntaria como ha pouco vimos.

A legitimacao afinal nao € outra coisa que a cobertura juri-
dica do poder de facto. E o «facto» é legitimado pela sua causa
juridica.

Sob o ponto de vista notarial tal maneira de pér o problema
conduz por fim a interessante conclusio de que para o notério,
tudo é em primeiro lugar «facto» e em segundo lugar «justificacdo»
ou legitimacao deste facto.

Perante a intervencao notarial, a posicao juridica das partes
ou comparecentes, no momento em que o sujeito de direito passa
do exterior para o interior da zona da intervencdao notarial, no
momento em que a parte penetra no territério do ‘acto auténtico,
a sua posicao juridica converte-se afinal numa teoria de poderes
legitimados (7).

Para remate, consideraremos a natureza da legitimacao
que como resultado da apreciacao e qualificacao notarial é obser-
vada com admirdvel perspicicia por Sanahuja no seu majestoso
Tratado de Derecho Notarial que em 1945, em Barcelona, mere-
ceu o prémio Falguera, do Colégio Notarial Catala: «Desde o
momento que a funcao notarial se estende ao nexo juridico ja

(1) Nuflez Lagos — «Les concepts schématiques de l'acte autentique». — Tradu-
gdo belga, pags. 44 e segs. — Bruxelas 1954,

7
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nao ¢ de simples autenticacao, porque esta s6 diz respeito a al-
guma coisa que realmente existe e no caso em questao afirma-se
e certifica-se que essa coisa tem validade em direito. Emite-se, pois,
um juizo de valor que nao se enquadra ja no puro conceito de
autenticidade mas que é aditamento iniludivel do mesmo. Autenti-
car um contrato nao é autenticar um facto qualquer do mundo
exterior, mas sim declarar de forma oficial e publica a validade
desse contrato, isto é, submeté-lo dentro da proposicao geral estabe-
lecida na norma juridica. E em suma, um zcto de jurisdicdo. Pode-
mos chamar a esta funcao legalizadora ou de legitimacao mas aos
fins da presente analise fica adstrita a indole juzisdicional da mes-
ma funcao» (*).

2—TEORIA DA LEGITIMAGAO NOTARIAL EM ORDEM
A EFICACIA DO NEGOCIO JURIDICO

Pietro Carust, no precioso volume em que recolhe o contetdo
das li¢coes proferidas no Colégio Notarial de Néapoles aos prati-
cantes e estagiarios do Netariado, apresenta-nos a Legitimacdo
enquadrada entre os controles fiscalizadores dos actos juridicos
cuja plena eficicia, nao se consegue sem que os respectivos inte-
ressados, titulares dos direitos do exercicio, recebam uma tutela de
Magistrado, que, quanto aos negdcios e casos de jurisdigao volun-
taria vem a ser o Notario.

Sustenta o ilustre notarialista italiano que na pratica notarial
a legitimagao assume tanto ou maior relevo que a prépria capa-
cidade juridica.

Para Carus: enquanto que a capacidade juridica implica uma
tutela de interesses tendo em atencdo a qualidade do «sujeitoy» em
sl mesmo, na «legitimacao» atende-se a um modo de ser e actuacao
desse «sujeilo» em relacao a posicao de outros «sujeitos» que com
ele vém a interferir,

Fala da falta de legitimacgdao das aquisi¢oes a titulo oneroso,
sempre que no esquema do contrato possa surgir um conflito de
interesses, sobremodo nos casos em que os administradores, legais

(1) Tomo 1, pag. 20 — 1.* edi¢do, Boch — Barcelona, 1945,
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representantes ou 6rgaos de pessoas colectivas, necessitam duma
autorizagdo para, validamente, realizarem a venda de bens de
outrem.

Alude a legitimacao testamentiria e a legitimacdo das doa-
¢oes sempre que se pode tomar por legitimaciao, em sentido lato,
os casos dos filhos naturais ndao poderem receber, por sucessio,
senao uma determinada cota em relacao aos filhos legitimos, o
conjuge binubo nao poder transmitir ao seu novo cdnjuge senio
uma certa cota em comparagao com o menos favorecido dos filhos
do anterior matriménio, os da incapacidade do tutor ou proé-tutor,
do doador, para receberem liberalidades feitas por este, antes que
sejam aprovadas as contas da sua tutela e seja extinto o respec-
tivo cargo ou accao e ainda os casos dos filhos naturais nao pode-
rem receber por doacao quaisquer bens dos pais, se a filiacao nao
pode ser reconhecida ou declarada.

Conclui Carusi por ensinar nas licoes da sua agremiacao pro-
fissional € num Capitulo em que versa a capacidade juridica e
outros «controles» de fiscalizacao operados na Jurisdi¢ao volunta-
ria que a Legitimacdao representa uma das mais puras, mais visi-
veis e transparentes caracteristicas que se reflectem na actividade
notarial dos nossos dias.

O «wnteresse» que se poe relativamente ao cumprimento dum
determinado negdcio juridico pode nao receber a sua plena tutela
— escreve Carusi— sem que tenha intervindo uma providéncia
especial e sem que a respectiva fiscalizacao disso seja operada por
parte duma autoridade especialmente categorizada para o efeito.

Trata-se dum regime tutelar de fiscalizacdo de negdcios juri-
dicos por parte do Estado.

Tem de considerar-se que nos encontramos diante duma
situacdo especifica que, enquadrando-se, embora, no amplo con-
ceito de capacidade juridica, apresenta uma feicdo, com efeitos
préprios, que valem por si e cuja observancia sobremodo se re-
flecte na actividade dos Notarios (*).

O insigne catedratico da Universidade de Madrid e grande

(1) Pietro Carusi — «Il Negozio Giuridico Notarile» — Parte Generale-Soggeti-Vo-
luntaria Giuoisdizione ed altri controlli, Milano-Dott. A, Giuffré, Editore. 1947, —
Pags. 212 a 217,
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civilista espanhol Frederico de Castro no seu monumental tratado
ainda em publicacao, ele mesmo, grande inovador de rumos no
direito civil, proclama clara e desenvoltamente que, nas institui-
cOes juridicas, ao lado da titularidade juridica intrinseca que cons-
titui o titulo juridico propriamente dito, existe a sua mera justifi-
cagao de exercicio, e que, em algumas instituicoes se conseguiu
mesmo isolar uma causa especial e propria para o exercicio legi-
timo ou normal das faculdades derivadas da titularidade, causa a
que se deu o nome de titulo de legitimacao.

Este termo «legitimacao», primeiramente s6 utilizado no di-
reito processual como faculdade para usar de accoes, por si ou
em nome alheio, aplica-se, hoje em dia, a necessidade —e até
sem possibilidade de se considerar a respectiva titularidade (posse
material dum documento, de uma inscricaio no Registo Predial,
etc.) e isso permitiu estendé-lo as mais diversas instituicoes, — (Car-

) ; .
em «Instituti del Diritto Civiley 1943, pag. 145).

O titulo de legitimacao nao substitui, nem pode fazé-lo, o
titulo de aquisigao, e, como tal, origina um elemento ou requisito
de eficacia.

Os seus melhores predicados estao em facilitar que determi-
nadas circunstancias externas (as que constituem o titulo de legi-
timacao) bastem para que se possam exercer certas faculdades,
sem necessidade de comprovar a existéncia do titulo de aquisicao.

Na maior parte dos casos, o exercicio normal dessas facul-
dades depende da existéncia dum titulo de legitimacao (*).

E este o aspecto em que foca a legitimacao notarial, num
trabalho da especialidade, muito recente, o notario uruguaiano,
Rufino Larraud escrevendo : «A coisa julgada demonstra de modo
permanente e difinitivo para a ordem juridica, que entre uma
pessoa e o atributo se d4 a conexao prevista pela norma.

Mas, enquanto nao ha coisa julgada ou, com bem maior razao,
quando nao exista, requer uma pretensao formalizada, isto ¢,
no comércio juridico, é preciso que alguém diga aos homens,
mesmo que seja duma maneira provisional, que este é o «meu
direito» e que aquele é «o teux.

(1) «Derecho Civil de Espafia», Tomo II, pag. 79, — Madrid, 1952,
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E necessario que exista um sinal visivel que atribua intei-
ramente os bens aos seus presumiveis titulares, é necessirio uma
forma que cumpra esses fins». «A proteccao que o Direito dis-
pensa a «forma ]ur1d1ca>> nao € mais que uma manifestacao da que
dispensa a «aparéncia» em penhor da seguranca juridica que a
sociedade reclama. Esta concepcao das formas juridicas dos nego-
cios privados, na dimensido em que acabamos de referir, vem a
ser uma legitimacao dos direitos subjectivos» (')

Antes de finalizarmos a matéria deveremos referir que se de-
nomina «Legitimacion y aparéncia juridica» o mais recente e
minucioso estudo sobre esta nova figura privatista, devido a bem
actualizado e reputadissimo catedratico madrileno, precisamente
especialista. em Direito civil, que assim nos esboga as suas curiosas
consideracoes.

«Em principio, podera a legitimacao ser definida como o
reconhecimento feito pela norma da possibilidade concreta de
realizar com eficicia um acto juridico determinado. Os pressu-
postos da eficacia podem ser voluntarios ou legais. Entre os pres-
supostos legais estao as condigoes «juris» e a legitimacao». «A legi-
timacao é normalmente um pressuposto de eficacia e, s6 excepcio-
nalmente, de validade. Portanto nao provoca de modo necessario
a licitude, pois existem actos validos e eficazes que tém caracter
ilicito. Assim, sao eficazes, ainda que ilicitos, os actos realizados pelo
fiduciario excedendo os limites marcados no «pactum fiduciae»
e 0s que realiza o titular aparente ou o titular legado por uma clau-
sula obrigatéria «de non alienandos, etc.» «O acto realizado sem
limitacao serd, em principio ineficaz, mas serd nulo, quando a lei
eleva a legitimacao a pressuposto da validade daquele. Nao ¢ licito
deduzir consequéncias criticas desta diversidade de tratamento
a que estd submetida a falta de legitimacao, observa acertadamente
Cariota Ferrara combatendo a posicao cética de Messina». «O reco-
nhecimento da possibilidade da pratica de um acto em que consta
a legitimacao, deriva de uma especifica posicao do sujeito-agente.
Esta nota é devidamente posta em relevo pela doutrina modernax.
Quanto as classes ou tipos de legitimagao, podem seguir-se varios

(1) «El Derecho Notarial — Derecho Autono de Las Formasw. Trabalho apresen-
tado ao 3.° Congresso Internacional do Notariado Latino, em Paris, 1954, — Pags. 8 e 9,
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critérios para a sua determinagao, mas o critério mais vulgar é o
de atender a relacao existente entre o autor do acto e o titular
da esfera juridica, em que este produz os seus préprios efeitos.
Ora, segundo este critério, cabe distinguir entre Legitimacdo Dire-
cta, Legitimacao Indirecta e Legitimacao Extraordindria. A legiti-
macao directa supoe a identidade ou coincidéncia das ditas pes-
soas e deriva da titularidade do direito subjectivo ou duma facul-
dade juridica auténoma, em virtude da qual se exerce o acto. E o
reconhecimento feito ao titular de uma esfera juridica da possibili-
dade de realizar, em nome e por conta propria, um acto determi-
nado. Mas a doutrina tem posto em relevo que a titularidade nao é a
unica fonte de legitimacdo, pois existem hipdteses em que uma
pessoa esta legitimada para realizar actos que recaiem sobre a esfera
juridica alheia. A legitimacao indirecta concebe-se como o reconhe-
cimento da possibilidade de realizar, em nome proprio ou alheio, um
acto juridico eficaz sobre uma esfera juridica da qual se nao é titular,
e respeitando a titularidade. Os fundamentos da legitimacao indi-
recta diversamente qualificados e catalogados pela doutrina cien-
tifica sao o poder de representacao, a autorizacio, a substituicao, a
gestao de negoécios alheios, etc. A legitimagao extraordinéria con-
sidera-se como o reconhecimento da possibilidade de realizar um
acto juridico sobre uma esfera juridica alheia, em nome proprio,
em virtude de uma aparéncia de titularidade, ou em nome alheio
em virtude de uma representacao aparente». «Existem situacoes
de legitimacao (extraordinéria), de gozo, de conservacao, deriva-
das da presuncao de titulares que estabelece a lei a favor dum
titular aparente (titular inscrito). Os modernos autores chamam a
esta hipdtese o principio da «legitimacgio registaly. «A pessoa a
quem pertence ou corresponde, segundo o Registo da Propriedade,
o dominio, ou qualquer direito real sobre iméveis inscritos, é um
titular registals... «Quando haja discordancia entre o Registo e a
realidade, que provoca uma inexactidao registal... os livros reve-
laram uma titularidade meramente aparente ou formal». (Roca
Sastre — «Derecho Hipotecario», 11, pag. 218-219). Além disso,
em diferente plano de semelhante legitimacdo de gozo e conser-
vagao, os modernos ordenamentos juridicos atribuem ainda efi-
cacia, em actos de disposicao realizados por individuo que nio é o
titular do direito de que dispde, ndo age por substituicio, nem
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como autorizado nem como representante, isto é, duma pessoa que
dispde, sem que goze de legitimacio directa ou indirecta para
dispor (non dominus). Sdo os casos de alienacio de coisa alheia.
Quando se trata de um acto traslativo existirA uma aquisicio «a
non dominoy, realizada contra a regra «nemo plus iuris...» (que
hoje nao tem valor absoluto). «As necessidades do trafico, diz
Carnelutii, produziram este milagre e os juristas devem saber
explica-lo». E possivel dar uma explicagao técnica unitaria da
eficicia dos actos de disposicio levados a cabo pelo titular apa-
rente? Segundo a nossa opinido, tal explicacdo é dada pela teo-
ria da legitimacao» ().

O brilhante professor, Ladaria Caldentey, formulou, assim,
em 1952, uma interessante teoria geral da legitimacdo, consideran-
do-a sempre como um pressuposto da eficicia de todo o acto
juridico.

Mas a individualidade que até hoje mais salientou a funcao
legitimadora do notariado, e com o especial mérito de ter sido
quem primeiramente se ocupou do assunto, foi o cultissimo nota-
rio espanhol, de Burgos, Vazquez Campos.

No seu trabalho «Natureza y Desenvolvimento del Poder Le-
gitimador del Estado. (Burgos 1928, publicado no Ideario Nota-
nal), salienta o distinto notarialista :

«A fungao legitimadora pertence ao poder legitimador, aquele
poder por meio do qual o Estado legitima os interesses privados, dota
de determinado carvdcter juridico, as pessoas, as coisas e os actos. Essa
fungao legitimadora exerce-se, com aspecto positivo quando o notdrio
autoriza, o conservador inscreve e com o aspecto positivo, quando o
notdrio autoriza, o conservador inscreve, €, cow o aspecto mnegativo,
quando o notdrio recuse um acto ou o conservador wma inscrigio.
E, porém, de frisar que o Notariado radica para si, na ordem do
tempo, a primacial, mais genérica, central e bésica dessas funcdes
legitimadoras. E o Notariado que dé ao acto ou negécio juridico a
forma legitimadora inicial, que é @ base das wulteriores legitimacies
e publicidades exercidas pelos érgdos do Registo e dos direitos que de
tais aspectos possam nascer. O notdrio é o jurista que, por imperativo da
sua func@o, toma contacto imediato com a realidade social, sem

(1) Caldentey — «Legitimacion y Apariencia Juridica». Pags. 39, 132 e 140. —
Barcelona, 1952.
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formalidades nem intermediarios. De todos os funciondrios do poder
legitimador € o que o vive mais a superficie» ().

Legitimacao notarial, mais que uma qualificacao de cobertura
juridica, pode, assim, também, entender-se como um controle do
Notério quanto a jurisdicidade do acto, portanto uma intervencao
por parte do Estado, nao sé da legalidade, mas da oportunidade,
da consumacao dum negécio juridico, perante as circunstancias
de ocasiao, de parentesco ou doutras legalidades verificadas em
cada caso especial, segundo a qualificacao do acto e a posicao
dos intervenientes.

Um acto pode ser valido em si mesmo, mas, para a sua per-
feita eficacia, pode necessitar dum segundo grau de controle, — o
primeiro teria sido o enlace do facto com a lei, como tratamos
atras, na primeira actividade da sancao legalizadora — contrdle
este que vem a representar uma tutela quanto a especialidade de
cada caso, para que os sujeitos possam realizar os seus negdécios
juridicos com a eficicia desejada.

Do conjunto destes ensinamentos deve concluir-se, como ja
vimos ter feito Carusi, residir no fornecimento aos particulares
sob a tutela da sua formacao profissional de jurisperito e do cargo
oficial com o saber e atributo de Fé Publica que lhe confere o Es-
tado, a principal e mais especifica actividade do Notéario.

Titularidade no pleno sentido de se possuir um titulo juridico,
pela sua propria significacao etimolégica sé pode entender-se na
verdade como o resultado, o estado de ter um direito.

O que os notarios porém fornecem nao é a titularidade, no
sentido de atribuicao do direito, mas a titulagao, no sentido de for-
necer um titulo de exercicio ou de trafico seguro, pois se destinam
a «titular a representacao dos vdrios direitos e obrigacoes, mas para
assegurar o cumprimento destas e fruigao daqueles ...» define-o com
com a sua habitual mestria, o grande notario portugués, Fernando
Tavares de Carvalho (*), e dai o conceito de legitimacao, exercida
por individualidade a tal qualificada, desde que se reconheceu que

(1) Vasquez Campos — Ob cit., referéncias citadas por Castan Tobesias, in «Fun-
cion Notarial...»

(2) in Introdugdo da 6.* edigio dos «Actos dos Notdrios», de Tavares de Car-
valho (Pai).
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a eficacia, a exteriorizacao e a realizabilidade do Direito se nao
pode conseguir sem essa peca material, de evidéncia, robusteci-
mento e certeza, que é a forma juridica notarial, expressa no do-
cumento auténtico.

A teoria geral da legitimagao parece, portanto, hoje, elevada
a capitulo da teoria geral do direito, e, mais concretamente, do
negocio juridico.

E, tal como os processualistas criaram o teorema da «legiti-
macdo da causa», entendido como o reconhecimento feito pela
norma da possibilidade de intervir num processo s6 as pessoas
que se acham em determinada relacdo com o objecto da acgao,
tal como os registadores criaram sob a designacao de legztzmagao
registal, situagao aparente que impede toda a nova inscricao de
titulos que lhe sejam incompativeis, também recentemente se esta-
beleceu sob a designacao de legitimacdo notarial, segundo o de-
senvolvimento que atras lhe apontamos, através dos conceitos de
variados notarialistas, destacadamente dos modernissimos concei-
tos de Ladaria Caldentey no sentido de pressuposto de eficdcia
como requisito essencial para a elaboracao dos documentos para
que pelo menos exista uma presuncao de verdade na fé publica.

Para tal entendimento de legitimacdo notarial tem de se tomar
a eficacia e consequente ineficdcia no sentido restrito em que fala
o Prof. Galvao Teles, quando ela nao implica a invalidade porque
os requisitos constitutivos se acham em perfeita ordem, mas con-
tudo o acto nao tem valor pratico porque a sua eficacia se opoe
alguma circunstancia externa em relacao aqueles elementos e requi-
sitos da validade (*).

H4 invalidade sempre que exista no acto juridico vicio ou
defeito que compromete (nulidade absoluta) ou pode comprome-
ter (nulidade relativa), a existéncia e efeitos do acto.

(1) Ineficdcia em sentido amplo. Invalidade e ineficaAcia em sentido restrito, In «Dos
Contratos em geral». Pag. 287.
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Mas verifica-se ineficdcia, (stricto sensu), diz o Dr. Pedro
Moura, quando o acto juridico, nao tendo defeitos ou vicios, nao
produz efeitos devido a condicOes ou circunstancias exteriores (*).

Bem se pode dizer que, em tais circunstancias, nao se deve
falar de anormalidade respeitante aos elementos da natureza do
acto, mas da lesao de interesses dos proprios sujeitos ou de estra-
nhos ou de mero obstaculo que se opdoe a producao de todos os
seus devidos efeitos.

O conceito de ineficdcia, contemplada pela legitimacao nota-
rial, pode ainda abranger o caso do negocio nao produzir efeitos,
por nao se terem verificado também alguns dos seus pressupostos
da tutela legitimadora, pdoe-no bem a claro o autor do «Il Negozio
Giuridico Notariale» no sentido da atitude do particular que deseja
receber uma tutela oficial que tome na devida consideracao outros
sujeitos com que determinado negécio venha a interferir.

i
e |

CAPITULO III

A CONFIGURACAO DOS ACTOS

A) Condigoes, pressupostos e matérias da especialidade que a
determinam.

Além dos pressupostos gerais da prestacao de funcdao, como
a competéncia funcional e territorial, a identificacao e capacidade
dos outorgantes, além das condicoes ou requisitos préprios da
validade do acto, como a legalizagdo da sua licitude, a legitimacao
da sua eficacia, — problemas acabados de tratar — que afinal nao
deixam de constituir outros tantos requisitos da configuracao,
no sentido de condicionarem infalivelmente a subsequente re-
daccao e estruturagao do acto, novos aspectos surgem, conceptual-

(1) «Revista da Ordem dos Advogados» — Ano VIII, pag. 136.
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mente afectos a determinacao do trabalho propriamente configu-
rativo, depois de resolvidos todos os anteriores pressupostos em
que se desenrola a actividade do notério.

Também aqui os primeiros problemas que surgem na acti-
vidade configuradora sao os relacionados com as disposicoes
do direito substantivo, civil ou comercial, que enquadram a hi-
potese.

S6 depois de achada a figura juridica aplicivel comeca a con-
figuracao notarial no sentido da especializada redacgao do acto.

Exercido o prévio ministério de pedagogo das declaracgoes
prestadas, depurando, educando, cristalizando, pelo filtro da lei,
as declaracoes de vontade — sempre de modo grosseiro exterioriza-
das, no primeiro momento, pelos comparecentes para celebragao
dos actos, — pedagogia que verdadeiramente cria o consentimento,
por parte deles comparecentes, comeca a importante funcdo da
classificacao e valorizagao juridica do acto em questio.

Tal tarefa estd subordinada a dois imprescindiveis pressu-
postos, ambos provindo dos interessados — comparecentes: a) o
acordo das partes; b) o fim pretendido pelas mesmas partes para
o seu negocio juridico.

Mesmo assim, fica ao notario um extensissimo campo para
actuacao quanto aos variados problemas de técnica juridica que
constituem outros tantos pressupostos da fung¢do como bom pro-
fissional do direito e Magistrado da Paz Juridica.

A sua mestria técnica assume a sua mais alta expressao,
quando o notario descobre solucoes para casos que nao pareciam
té-la, ou melhor solucdo para os que tinham outra menos feliz, e,
como descrevemos nas matérias da primeira parte, impoe essas
novas solucoes em face da inércia e rematada concordancia das
partes.

Pode afirmar-se, sem metafora alguma, — escreve o sempre
escrupuloso Gonzalez Palomino — o Notario, é um profissional de
Direito que tem por faculdade e obrigagao, estruturar os factos
para que possam ser reduzidos a instrumento publico.

Como notario e como jurista acredita, segundo os preceitos
da classe, a relacao juridica que o instrumento contém.

E acredita-a com mais seguranga que ninguém, pois foi pre-
cisamente ele que contribuiu para formar a vontade que deu vida
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a relacao juridica instrumentada, como verdadeira relacao juri-
dica, isto é, como meio técnico-juridico sériamente pretendido pelas
partes para obterem uma determinada finalidade pratica.

E esta a zona em que o notirio actua, como arquitecto, —
continua expondo Palomino — propondo o projecto, os planos e 0s
pressupostos da obra.

O que nao acredita, nem como notario, nem como particular,
nem como jurista é que tenha havido vontade consciente, ou con-
sentimento verdadeiro, antes da sua intervencao pedagdgica.

Se as partes apenas pretendiam fazer uma cessao de crédito
hipotecario mas as circunstincias, em cooperacao com a boa von-
tade do devedor, levaram a que, em vez dum acto tinico de cessao,
se efectuassem dois negdcios enlacados, um de quitacdo, outro de
hipoteca e ainda um outro contrato de empréstimo com constitui-
¢ao de nova hipoteca, ou se ambos os conjuges pretendiam fazer
testamento a favor dum filho e acabaram por fazer-lhe doagao,
nao sao menos reais, menos desejados pelas partes e sobretudo
menos verdadeiros os contratos resultantes da transformacao sob
a orientagao do notario das primeiras declaragdes dos interessados.

Configurando-os sob um ou outro dos institutos juridicos,
o notario respeita sempre os factos reais, especialmente o facto real
da vontade que ele mesmo ajudou a criar para efeitos juridicos (*).

Os dois pontos, atrds apontados, do acordo das partes e do
respeito pelo fim pretendidos por elas, constituem pois o condicio-
nalismo essencial de toda a configuragido notarial.

Tudo depende da intencdo das partes, e é perante a autono-
mia privada que é possivel adaptar-se a situacao inicial a uma
situagao que se cria pelo trabalho configurativo do notario.

De qualquer modo, esse trabalho configurativo, para princi-
piar a exercer-se, tem, préviamente, de resolver pontos de direito
material, comum ou especial, civil ou comercial, visto que tem de
classificar a relacao juridica a instrumentar dentro de determi-
nada figura dentre as previstas na lei.

Os interessados apresentam em regra o seu pedido ou reque-
rimento de prestagao de funcdo de modo muito vago e impreciso.

(1) Palomino — «Instituciones...n. Tomo I, 1948. Pig. 56.
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A autonomia da vontade privada pode-se de acordo para a
pratica dum determinado fim, mas deixa quase sempre ao Nota-
rio toda a missao, nao s6 da escolha do processo dessa auto-regula-
mentacao dos direitos subjectivos, como da determinacio da proé-
pria natureza do acto, quanto a respectiva designacao legal.

Se na via ]itigiosa o Tribunal, principiando por impor de
forma imperativa a espécie de processo, acaba por classificar com
forca de «imperium» a relacao juridica controvertida, declarando
as disposicoOes legais que correspondem aos factos patenteados,
nesta outra larga via da normalidade juridica, quer por forca da
wradicao, quer por forga da conflan(;a e alto prestigio que os nota-
rios conquistaram entre os orgaos de individualizacdo e realiza-
cao do Direito, as partes deixam aos notarios o cuidado, que assim,
com o decorrer do uso e tradi¢do, se converteu num dever de esco-
lherem, eles proprios, como imparciais conselheiros e zelosos técni-
cos da estruturacao das convencoes do direito privado, nao s6 o
porcesso do acto convencional, no seu sentido formal, mas a propria
esséncia e denominacao da estipulada convencido, a qual antes de
entrarem nos cartérios fora aprazada em termos simplistas e muito
grosseiros.

Alcancando o amago da relacao juridica proposta, dentre a
intencao manifestada, por exemplo quanto a um acto de disposi-
cao a titulo gratuito, s6 o notério, pela sua funcao configuradora, a
enquadra no instituto dos testamentos ou das doacbes e dentro
destes, conforme a particularidade dos objectivos desejados, como
doacao com transferéncia imediata, ou doacao com reserva de
usufruto ou «mortis causa».

Evidentemente, os particulares nao distinguem, ao preten-
derem a aprovagao da sua liberalidade, entre uma «doacdo moriis
causa» e uma doacao sob reserva de usufruto, bem como entre
uma reserva de usufruto e do direito de habitacao, como nao dis-
tinguem no direito comercial entre trespasse e uma sublocacao, entre
um arrendamento duma fabrica e um contrato de exploracao da
mesma, e, até, entre a necessidade duma divisao de coisa comum
e duma partilha, para ja nao falar numa doacao remuneratoria,
por forcas da mesma cota.

Na sua tarefa modeladora e configurativa, impoe-se ao Nota-
rio determinar o quadro da figura juridica, directa ou indirecta-
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mente como nos contratos inominados, o momento de transmissio,
posse, ou nas doacoes e testamentos na imputagao, na cota disponi-
vel ou na legitima, o que tudo implica o contributo para a respectiva
classificacao. E nas minutas, dos actos delas susceptiveis, cumpre
ao Notario aperfeicod-las para estilo claro e conciso e expurgé-las
de cldusulas supérfluas com condicionalismos iguais aos ja pre-
vistos em disposi¢oes vigentes.

Seja por forca dos conceitos, ou dos preceitos dos Servicos
e das solucoes impostas pela organica dos mesmos, do que nao ha
davida é que a configuracdio é toda a Alma Mater da pratica nota-
rial quanto a instrumentos publicos, e, por isso, se pode ler nos
«Anales de la Academia Hatrilense del Notariados, essa magnifica
colectdnea de estudos doutrinais que ¢é a revista do Colégio dos
Notarios de Madrid, o seguinte: «a configuracio é uma funcao
genuwinamente notarial e talvez a primeira que na historia apareceu
para configurar os actos em que se exerce, ajustando-os a legali-
dade e s6 assim tornando possivel a realizacio da vontade dos
outorgantes, pois desde os mais recuados tempos sentivam 0s
particulares a extrema necessidade de se dirigirem a peritos quali-
ficados que lhes ordenassem e redigissem convenientemente toda a
espécie de negocios» (V).

B) Natureza, finalidade e importancia do processo configurativo.

A configuracao notarial, consistindo, como vimos expondo,
na modelacao da forma interna do acto, tem uma natureza pro-
fundamente técnica de actividade juridica que nao se pode con-
fundir ou identificar com a missdo oficial e piblica do notério,
mas também nao se afasta dela.

Tem a natureza, como bem diz Sanahuja, dum labor profis-
sional anexo ao cargo de notdrio, pois o federatirio nao pode auto-
rizar uma escritura se nao efectua préviamente esse labor confi-
gurativo.

(1) «Anales... «Tomo IV — La Funcion Notarial en nala vida Administrativa,
pag. 343.
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Os particulares quando se dirigem ao notario, no sistema
latino, nao € s6 a chancela externa da autenticagdo que procuram.

A forma publica s6 lhes interessa quanto a prova.

Antes da prova e sobrelevando-a na comparacao de valo-
res das duas grandes actividades do notério, forma e prova, as
partes poem sempre o seu maior interesse na forma interna.

A forma externa, forma publica, como mera autenticacio,
apenas constitui dotagcao de fé publica, que todos os notérios for-
necem do mesmo modo, prestada também por outros funcionérios,
judiciais e administrativos com os mesmos efeitos probatérios.

Nao serve para nada uma prova certa, quanto a existéncia
do acto, se a sua formacao interna veio a ser deficiente.

Sem uma forma interna segura, pouco vale a forma externa
auténtica.

Hoje em dia, ja se chegou a conclusao de que tem mais valor
formar o negocio, ao tempo do seu nascimento, que prova-lo de-
pois, diz o notario argentino, Emérito Gonzalez, na sua tese apre-
sentada a Congresso de 1954, em Paris, ja referida.

Os créditos dum ou doutro notario, a sua melhor aceitacao
ou prestigio, nao se aferem pela sua accao autenticadora mas pela
sua missao configuradora.

S6 neste verdadeiro poder jurisdicional, — dependente, por
sua vez, em grau de valia, das humanas qualidades pessoais de cada
notario —, tem fundamento a prevaléncia da livre eleicao no No-
tariado.

A parte os requisitos de seriedade, descri¢gao e imparcialidade
que fazem a boa reputacao do notario, como funcionério, as suas
qualidades de dador da forma, neste aspecto configurativo sao
condicOes que os particulares sempre procuram nas pessoas dos
seus notarios.

Por tudo isto, observa Sanahujz, nao pode negar-se que
o notariado oferece matiz acentuadamente privada, num am-
biente de confianca e intimidade resultante da finalidade essen-
cial do interesse proposto pelas partes, em que a funcgao primacial-
mente se desenvolve, e que de certa maneira lhe desvirtua o seu
caracter publico.

Pode aceitar-se — remata Sanahuja — a ideia de Zanobini
de que o Notariado ¢ o exercicio privado duma funcao publica.
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Mesmo nos casos das partes apresentarem o assunto ja estri-
turado e formalmente estudado na sua parte interna, o notario
tem de proceder a um exame e revisao do texto para emendar ou
rectificar o que convenha, tem de praticar uma funcao depura-
dora, que € no fim de contas, um dos modos e formas que pode
apresentar a configuracao ().

Na verdade a redaccao no sentido de configuragao do acto,
€ sempre uma competéncia inaliendvel e soberana do notario, nao
como funcionario mas como técnico jurista encoberto sob a capa
do federatario.

O notario, em regra, redige as duas partes do acto: o «instru-
mento» e o «instrumentado.

Se lhe assistisse sdbmente a categoria de autenticador, ser-lhe-
-ia como a todo e qualquer funcionario publico nessa categoria
fixada uma competéncia obrigatoria e irrecusavel e as partes nunca
poderiam servir-se de notario diferente da sua circunscricao ou den-
tro dela, preferir um sé e recusar outros.

Também se nao fora um legalizador, um legitimador e um
configurador, nunca poderia recusar a pratica de qualquer acto
requerido dentro da sua esfera notarial.

Portanto toda a perspectiva a tirar-se do presente estudo, em
que primeiramente se analisaram os instrumentos notariais que tém
sido fontes de Direito, é a de que o notario, como 6rgao primacial
do poder legitimador, constitui o principal aspecto da funcao legi-
timadora da autonomia privada.

Mas para que apropriadamente se possa dizer que se processa
ou ja existe uma colaboracao notarialmente formativa na realizacao
do Direito importa que se verifiquem dois pressupostos: que as
declaracoes da vontade pertencam a autonomia privada e que nao
tenham chegado ainda a adquirir uma cristalizagao juridica.

Esta cristalizagao juridica é o pressuposto mais importante da
producao do instrumento.

Se o acto é simplesmente um exemplar de um dos modelos
desenhados pela lei, as consequéncias estao ja tracadas por esta
e o acto serd de uma grande simplicidade. Se o acto nao estd
incluido dentro de um tipo, ou s6 o esta parcialmente, poe-se entao

() Ob, cit,— Tomo I, pag. 59,
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a prova a pericia do notério, como artifice da relagio juridica,
prevendo nas cldusulas adequadas, as consequéncias juridicas que
devem derivar-se da validade e modo geral do acto com o inte-
resse e a vontade dos outorgantes.

Mas nao basta dar ao acto uma direccio adequada ao inte-
resse das partes, nem salvaguardar a sua validade, nem tio pouco
modeld-lo segundo o tipo previsto; é preciso, para que tenha
eficicia, que esteja compreendido dentro do ambito da relacio
juridica matriz e de qualquer outra conexa da qual dependa.

Impoe-se configurar o acto de modo que permaneca dentro
dos limites tragados por titularidades precedentes, de modo que
o mandatario nao exceda o mandato, que o transmitente conserve
possivel a faculdade de transmitir. |

Trata-se de uma manifestag@o activa da funcio legitimadora.

Num dos capitulos do seu magnifico «Tratado de Derecho
Notarial> — que expressamente designa de Configuracio Juri-
dica — ensina o sabio notdrio Sanahuja que a configuracio é a
acgao de aplicar a um determinado facto os conceitos formativos.
necessarios para a realizagiao dos supostos previstos na lei conforme
o interesse das partes. £ condicao prévia ou simultinea da autenti-
cagao do acto. Mediante este seu labor é que o notario imprime
a matéria econémica ou moral que se lhe oferece a forma juridica
interna que constitui a base da forma externa ou instrumental.

Tanto o federatario judicial (escrivdo de direito) como o admi-
nistrativo (agente fiscal) se acham privados da direccio e orien-
tacao dos assuntos submetidos a fé que exercem; porém coisa dife-
rente ocorre com o notario. :

Repare-se que o notario recebe sempre o facto por percepcao
directa. Toma pois o primeiro lugar quanto a configuracao juridica.

De todos os funcionarios dotados de poder legitimador é o
que trabalha mais a superficie como ja atrds salientamos.

Sabe-se que na maior parte dos casos o Juiz niao manipula
a realidade dos factos em primeiro grau, j4 que em vez de os
recolher directamente das partes o que opera é uma reconstituicao
em segundo grau, porque os factos surgem-lhe j4 apresentados atra-
vés da actuacao dos auxiliares da justica; e os Conservadores ou
Registadores esses recebem a realidade econ6mica j4 recoberta pelo
invoélucro juridico com que os notarios a dotam.

8
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S6 o notario, por imperativo da sua funcao, toma contacto
imediato com a realidade social sem formalidades nem intermedia-
rios. Cabe-lhe a mais dificil interpretagao dos factos e disciplina
de forma.

Ainda que a configuracao das relacoes juridicas seja um acto
de certo modo indivisivel nao obstante oferece diversos aspectos
que podem considerar-se conceptualmente como momentos distin-
tos, qualquer que seja a posicao que tome o notario para o seu
labor formativo. Tal ponto de referéncia pode ser: @) o interesse
das partes; b) a validade geral do acto; ¢) o seu tipo ou molde
juridico estabelecido na lei; d) o campo de actuacao da relagao
juridica matriz; e¢) as consequeéncias juridicas do acto.

E remata Sanahuja, o labor configurativo imprime ao acto a
forma juridica interna e torna-o apto para ser autenticado, isto é,
para ser revestido da forma externa ou instrumental ().

Eis a grande finalidade da configuracao.

Mas a sua importancia vai mais além. Esta provém da obri-
gacao que se impoOe aos notarios de recolher directamente a von-
tade das partes, e nao por interposta pessoa ainda que seja advo-
gado e adoptarem nos actos notariais a redacgao que em seu juizo
melhor exprima o sentido das estipulacdoes como diz a lei notarial
portuguesa.

A redaccao dos actos feita pelos notarios de modo directo,
insubstituivel nos testamentos e actos de notoriedade como as
habilitagoes e as justificacbes notariais ou através da fiscalizacao
de textos sugeridos ao apresentarem-se minutas noutras convencoes
em que isso € possivel, constitui, sempre, uma prorrogativa soberana
e inalienavel do notario.

Frequentemente as partes apresentam ao notario declaracoes
verbais e um simples esquema dos tépicos mas sem insistirem que
se conservem as palavras, o que nunca poderia acontecer pois o
texto do «instrumentado» nao representa um ditado em que o
notario desempenhe o papel passivo de escrevente, do que as
partes desejem consignar, mas um auto, redigido em linguagem
de discurso indirecto, no qual os comparecentes sao sempre apenas
declarantes e nunca ditantes do contetdo.

(1) «Tratado» — Tomo I, pags. 57 a 67.



A CONFIGURAGAO DOS ACTOS 115

Nem outra coisa poderd conceber-se enquanto se mantiver a
disposicao legal que torne os notirios civilmente responsiveis
pelos actos ou cldusulas dos actos que forem declarados judicial-
mente nulos, por nao se poder depreender a intencao e vontade
das partes sobre o objecto principal (art.” 101.°, n.° 6, ), do Cédigo
do Notariado de 1935), ou infringirem os deveres do seu cargo
(art.® 202.° do actual Codigo de 1960).

As partes, sem alterarem a esséncia do negécio de certo tipo
legal, podem introduzir no seu contetido certos elementos particula--
res, que apenas dependem da sua vontade.

Estes acidentais elementos enunciados pelas partes, vém a ser
estruturados sob redaccao do notario para concorrerem com a mes-
ma eficdcia que os elementos essenciais e naturais, na constitui-
cao de um todo indivisivel no contetido especial do negécio.

Sao as chamadas cldusulas acessérias dos negécios juridicos.

Nao ¢, porém, absoluta e ilimitada essa liberdade concedida
as partes relativamente aos elementos acidentais, sendo por vezes
excluidas as cldusulas acessérias, ndo s6 por forca de proibicio
expressa da lei baseada em consideracoes de interesse publico,
como por virtude da prépria natureza do negécio juridico.

O Cddigo Civil portugués abrange os elementos acidentais dos
negocios juridicos, na disposicio genérica de cldusulas e con-
dicoes ().

Neste estruturar de clausulas sob a acc¢ao fiscalizadora da
policia juridica do acto, seleccionando-as, depurando-as, crivan-
do-as conforme o alcance pretendido pelas partes mas sem-
pre de harmonia com a lei e com a natureza especifica de cada
tipo de convencao, enfim na proépria designacio ou classificacao
do «negoécio juridico» (*), reside toda a importancia da configura-
cao, como activa manifestacio da funcio legitimadora quanto 2
legalidade interna do mesmo negdcio.

(1) Prof. José Gabriel Pinto Coelho — «Das cliusulas acessérias dos Negé6cios Juri-
dicos», Vol. I, pag. 7.

(*) «Os notarios ndo devem sugestionar-se pela designagdo juridica que as partes
atribuem aos diversos actos visto ser a eles que cabe classificAi-los atendendo aos seus
respectivos elementos intrinsecos — (Parecer do Conselho Técnico dos Registos e do Nota-
riado de 20 de Abril de 1951) — In «Boletim Oficial do Ministério da Justica», n.® 33,
pag. 110.
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E assim tem de continuar a impor-se o grande interesse juri-
dico da redaccao notarial, como processo configurativo, pois de
outro modo nao tinham razao de ser as obrigacoes impostas pelo
Cdédigo de que os actos sejam sempre redigidos em perfeita lingua-
gem juridica, sem clausulas contidas em disposicao legal impera-
tiva, ou em regra supletiva que as partes nao pretendam afastar.

Também seriam inconcebiveis as constantes recomendat;oes
e censuras das inspeccoes do notariado quanto a insersao de
clausulas naturais.

Deixariam de condenar-se as sempre improprias e abusivas
clausulas enunciativas, estranhas a finalidade estrita do acto em
causa mas que as partes procuram teimosamente introduzir, em-
bora, por estranhas ao tipo do respectivo negocio, fiquem na maior
parte das vezes desprovidas do competente consentimento espe-
cifico.

Enfim despropositadas seriam as habituais consideracoes
nos documentos de classificacao de servico dos notarios fun-
dadas na boa ou md aplicacao do direito substantivo.

O respeito pela soberania desta funcao configurativa da parte
interna do negdcio tem uma tradicao multi-secular, nao obstante
os ataques isolados de alguma recente jurisprudéncia judicial.

Ja Rolandino, o excelso notario do século XIII que leccionava
na Universidade de Bolonha, escreveu na «Suma da Arte Nota-
nal», a que também chamam «Awrora»: «além de tudo, como
em qualquer outra parte, o notariado, ao ocupar-se dos negdcios
humanos, tem de observar dois extremos: os direitos e os factos.
A sua combinacao tem de harmonizar-se no bom notario. O conhe-
cimento dos direitos é a chave ou condicao prévia da profissao,
mas os factos condicionam sempre o seu bom exercicio. S6 na
combinacao dos dois aspectos, pode surgir essa actividade bela
que € o notariado». E por isso a «Suma» estabelece todos os pre-
ceitos de «Ars Notariaey, como bem lhe chama, iluminando o seu
exerciclo com uma nova técnica de observagao ldogica e sistema-
tica nos seus requisitos tanto extra-documentais como intra-
-documentais, preceitos a que os notarios seus continuadores em
Bolonha chamaram «Awurora», pelos resplendores de luz com que
dissipa todas as sombras e trevas que eram os dominios da
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pratica notarial antes do século XIII, pois foi obra que nessa
época. ja veio ensinar:

«Que o «tenor do negocio» se deve dividir em trés partes. E o
notdrio expord ordemadamente na primeira, todos os comvénios e
pactos dum coniratante, uns atrds dos outros, na segunda parte pro-
cederd do mesmo modo com os do outro comtratante. Evite o motdrio
com grande cautela, e, na medida do possivel misturar os pactos e
convénios dum dos contratantes com os do outro. Na terceira parte,
obrigadas pelo vinculo comum e igual, ambas as partes, o notdrio as
ligaré com obrigagoes muituas e reciprocas, todas estas coisas e cada
uma delas («quae ommia et singula») e estabelecerd um vinculo de
obrigacdo mutua sobre a ratificacdo, sobre a pena e sobre as conse-
quéncias desta» ().

Convenhamos que tanto neste brevidrio da nascente sistemati-
zacao cientifica da Arte Notarial a impor-se mesmo no ensino
universitario de Bolonha assim como no «Tractus Notularums
e outros trabalhos do mesmo Rolandino e seu sucessor na nota e na
catedra, Pedro Unzola, e bem assim nos precedentes formularios
de Rainérius de Perusia, se delinearam processos configurativos
eminentemente 16gicos que sio bem dignos precursores das for-
mulas ou redacgdes dos actos notariais dos nossos tempos.

A transformacao da charta no instrumentum também veio
a ser um verdadeiro fruto dos conceitos e preceitos que determinam
a configuragdo, qual poderosa e triunfante arma da nova técnica da
documentacao extrajudicial, criada nos alvores desse século, cuja
forca logo alterou todo o centro da importancia do formalismo
dos contratos, ao deixar de se basear puramente nas formalidades
exteriores para concentrar o seu maior valor e eficicia nas quali-
dades técnicas e as mais das vezes verdadeiras qualidades pessoais
do notario.

(1) «El Documento Notarial y Rolandino», in «Auroras introducdo de Nudies Lagos,
na publicacio em lingua espanhola e por ocasiio do 2.° Congresso do Notariado Latino,
realizado em Madrid em 1950 do precioso original que foi impresso em 1485.
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CAPITULO IV

EFEITOS PROPRIOS DA FORMA INTERNA

A) Valor legalizador e simplesmente formal e valor certificante
e probatorio do instrumento publico.

Ao tratarmos das actividades do Notario que integram a sua
sancdo legalizadora vimos que se desdobra em trés degraus suces-
SIVOS :

1° O enlace do facto com a lei, para averiguar da sua
licitude;

2.° A posicao especifica do sujeito do acto em relacao ao seu
objecto para legitimagdo dos direitos exercidos em
ordem a sua eficacia;

3.° A configuracao do negécio quanto a sua estruturacao,
no sentido de forma ou redaccao dos actos e clausulas
acessorias, conforme figuras ja criadas na lei ou cujo
nascimento legislativo porventura se imponha sob pres-
sao de novas necessidades do meio social.

Ora tais particularidades do labor formativo do negécio
juridico, s6 interferem com a sua substancia, ou, no maximo com
substincia e eficicia, ainda que constituindo predicados essenciais
para garantia dos interesses individuais protegidos pelo Direito
Subjectivo, predicados de todo indispensaveis, numa boa técnica
formal, para que um negécio desejado, se revista da precisa
credibilidade e seguranca, na boa representacao de direitos.

O enlace, a legitimacao e configuracdo, tudo cambiantes da
mesma sancao legalizadora, sdo afinal s6 poderes autorizantes,
pois s6 se relacionam e bem de perto, com a chamada autorizagao
do funcionério na qualidade de jurista.

Sejam ou nio poderes jurisdicionais, no seu rigoroso sentido,
o certo é que a autorizacio é exercida ap6és um indispensavel
exame de policiamento juridico, em que o notario conclui pela
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procedéncia do requerimento de prestagdo de fungoes e nao pela
sua recusa e, por isso, constitui verdadeira operacao de interpre-
tacao juridica dos factos da vida real que os torne aptos a4 boa
realizacao pratica do Direito, a exprimir-se na actuagao de uma
magistratura reguladora bem diferente da simples actividade de
autenticacao externa.

Como ja vimos o termo awutorizacdo nao deve ser tomado na
acepcao vulgar de permitir, consentir, dar licenca, mas antes parti-
cipar e decidir por si da juridicidade e eficicia do acto requerido,
tornando-se assim o notdrio o autor das condigoes técnico-juridicas
de determinado outorgamento, ou seja qualificador da relacio
material do instrumento.

E s6 apos tal labor intelectual do profissional-jurista de uma
tutela reguladora que o acto estd apto a ser vasado na forma
publica e s6 entao, com observancia dos respectivos principios da
lei, da doutrina e da jurisprudéncia, o Notéario exerce os seus pode-
res certificantes.

Estes a bem pouco se reduzem, sdo s6 as afirmacdes do
funciondrio sobre a evidéncia dos factos materiais ou humanos
que presencia com o seu testemunho rogado dentro dos principios
da velha teoria classica da Fé Ptblica. :

Enquanto que os poderes autorizantes interferem s6 com a
forma mterna na producao de efeitos predominantemente formais,
os certificantes relacionam-se apenas com instrumento como acto
ofictal e produzem efeitos meramente probatérios.

S6 depois do primeiro entre-acto da legalizacao, nos seus des-
dobramentos de enlace do interesse com a lei, a legitimacao do
sujeito em ordem ao objecto e a configuracio dos convénios,
segundo as figuras da lei, podera ter lugar, o segundo entre-acto,
o da forma publica, com o certificado da observancia de todas as
suas formalidades e requisitos externos, o da autenticacao da ver-
dade dos factos, afinal, o cerimonial, que por muito tempo veio
sendo destacado como predominante, mas que ja nao tem a mesma
significacao juridica no Direito contemporaneo.

E veremos adiante que estes dois entre-actos bem distintos
se consubstanciam por fim no documento auténiico porque pelo
consentimento prestado apds a leitura dos dizeres instrumentais e
do contexto substancial se confere simultaneamente valor de outorga
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ao contexto do «negoécios e texto «instrumentaly, visto que os une
numa sO pega: o instrumento ou documento auténiico notarial,
podendo dizer-se que o consentimento genérico, global, que com-
porta a férmula «assim o outorga» é um consentimento, nao so reite-
rativo do negocio, como constitutivo do documento.

Em toda a segunda parte deste estudo vimos salientando os
varios aspectos da autenticacao notarial que s6 podem ter relagio
com a autenticidade interna.

Veremos ainda que em Espanha se enquadram na aufenti-
cagdo interna todas as qualificacoes do notério e analisaremos o
que ali se entende por qualificacoes.

Realmente a ninguém podem restar dividas que as expres-
soes que no pais vizinho se consignam obrigatoriamente, a seguir
a identificacdo dos comparecentes : «Tienen, ami juicio capacidad
legal bastante para outorgar la presente escritura de ...», isto para
obediéncia ao imperativo da respectiva lei organica em que se con-
signam como requisitos essenciais das escrituras: «La afirma-
cion a juicio del Notdrio, y no apoyada en el solo dicho de los
otorgantes, de que éstos tienen la capacidad legal o civil necesaria
para otorgar el acto o contrato a que la escritura se refiere»
assim como «La calificacion de dicho acto o contrato con el nombre
conocido que en derecho tenga, salvo que no lo tuviera especialy
(disposicoes obrigatérias do art. 156, n.”* 8 e 9 do Regulamento
Definitivo, em vigor), constituem manifestacoes de pura aprecia-
cao de valorizagao técnica em ordem 2 apreciagao certa de uma
autenticacao interna.

Ca, em Portugal, também onde teremos de enquadrar senao
na zona de validade intrinseca, de retinto aspecto legalizador e de
manifesta técnica de forma interma, como constituindo pura
tutela juridica, as obrigatérias apreciacoes, decisbes ou atitudes do
notario quanto a qualificacao dos actos, a capacidade civil das
pessoas singulares, a personalidade juridica das pessoas colectivas,
quanto aos conceitos de administracao de bens, aos conceitos de
poderes de administracao ou impedimentos de um dos conjuges,
enfim, quanto ao exercicio de todos os direitos ou as restricoes pro-
venientes do casamento, quanto aos bens do casal, quanto as limi-
tacoes de disponibilidade fundadas em lacos de parentesco ou na
compropriedade e situagoes semelhantes, para nao falarmos ja em
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todos os variados problemas da personalidade juridica das pessoas
colectivas ou dos direitos de representacido das pessoas singulares?

Sao tudo situacoes que, tanto se considerem meras questdes
de capacidade ou, bem melhor, atributos do poder de «legitimacdo,
— segundo moderno conceito de legitimidade dos negdcios juri-
dicos —, portanto se tomem como reflexos deste indispensavel novo
poder tutelar que vird a corresponder ac agora muito destacado
requisito de legitimidade substantiva na moderna administracdo
publica dos direitos privados, de qualquer modo, sempre se tradu-
zirao como puras apreciacdes juridicas que os simples predicados
externos da Fé Publica ja nao podem abranger, na vulgar forma
externa.

E que entre nés, com os mesmos atributos qualificativos que
nos mais paises latinos, o notariado vem regulando desde sempre,
como oOrgao tutelar da representagdo dos direitos subjectivos, na
sua normalidade juridica, nao sé a forma externa em prova
das relacoes juridicas, como as condicbes de «validade» e «eficd-
cia» do seu conteudo substancial, exercendo nesse campo certas
actuacoes, juizos ou apreciagoes de profissional do direito a tal
qualificado.

Se a forma, como requisito da declaracdao de vontade, corres-
ponde ao direito civil, nunca a ela podera corresponder a forma
notarial que nao lhe coincide ou fica sobreposta, porque ja nao é
um genérico requisito do negécio, e, por isso a si compete uma
muito particular designacao de forma juridica no expressivo alcan-
ce de «metamorfose dos factos e actos materiais da vida, em factos
e actos juridicos, e ndo na sua simples documentacdo, com mais
ou menos autenticidades. «Esta transformacdo implica certa ope-
ragao estimativa ou valorizadora, de cardcter técnico, quando certo
orgao, definido com exactidao os elementos dos fenémeno juridico,
incorpora esses actos e factos no seu proprio conterido de juridi-
cidades».

Assim o salienta na tese da sua doutrina da Funcao Notarial
como dadora da «Forma Juridica» expressa no Instrumento Pi-
blico, o douto notario Azurza, encerrando a sua demonstracao:
«Por isso propor-me-ia representar o Notdrio como o perito em Di-
reito encarregado de imprimir forma juridica aos actos e contratos
que o Estado poe a disposicao dos particulares, para que, no seu
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proprio interesse, e com utilidade geral, possam estender as suas
actividades pacificas o amparo do ordenamento juridico, que pos-
sitbilita o fim terreno do homem em sociedade» ().

Serviram estas ligeiras consideracoes sobre os diferentes
aspectos do «acto formal» ou o «instrumentoy do negocio juridico,
para serem tomadas, somente, como ponto de ligacao entre o
contetiddo do negdcio juridico propriamente dito e o acto externo
da prova do negoécio ou seja ligacao entre o «facto auténtico» do
documento em si mesmo, e a «autenticidade de fundo» do negdcio
que contém.

Vincado o aspecto do «acto formal» como instrumento do
negocio juridico, convém diferenciar em poucas palavras o parti-
cularissimo sentido do «instrumento publico» peca que constitui o
objectivo primario da funcao notarial dos demais documentos
auténticos.

Para ja a principal diferenca entre instrumento publico e os
outros documentos publicos consiste em que na producao do ins-
trumento publico o Notario actua numa esfera oficial «cum causae
cogmitione», ao passo que os outros documentos auténticos pro-
cedem de funcionarios que intervém, neles, «sine causae cogni-
tione>.

Assim, a funcao dum escrivao judicial, a respeito do acto
juridico processual é muito menos importante que a do notario no
acto juridico que documenta, pois o escrivao como mero federa-
tario de acto que o juiz praticou de certa maneira se limita a
autentica-lo, mas o Notario «constitur» a relacao juridica com
«validade formaly e «internma», aumentando portanto em certa
escala o ambito da aplicacao do direito.

Portanto o «instrumento» como resultado da autenticacao
notarial, transporta em si, antes de ser invocado em juizo, predi-
cados de configuragao e valorizacdo juridica, como soélidos atribu-
tos de evidéncia, certeza e eficicia, enfim de prova extra-judicial,
quanto a validade intrinseca dos direitos que contém (*).

(1) Epilogo do trabalho de P. J. DE AZURZA OSCOZ «Esquemas de la Mision
Notarialn pag. 90.

(2) Ver adiante no Capitulo V, pag. 132, qual o sentido etimolégico de instru-
mento e o juridico-funcionalista de instrumento publico, bem como neste Capitulo 1V,
pag. 127, seus efeitos.
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Isso fica-se devendo a forma interna como elemento determi-
nante na producdo do Direito num tipicismo estritamente inato
3 particular forma juridica notarial mas que € a indispensavel a
biologia dos negécios juridicos no interesse publico da sua represen-
tacao, perduraciao e reproducado, a todo o tempo, no mundo das
operacoes do trafico juridico pacificamente aceites.

Constitui pois um valor puramente {écnico do instrumento
no sentido de walor formal muito diverso do seu valor certificante
como se assinala na presente rubrica.

B) Principais efeitos da titulagao notarial na normalidade juri-
dica: —a certeza, a evidéncia, a eficicia e a prova extra-
~qudicial.

Titulacao material de certa situacdo juridica com vista a
garantir, acima de tudo, a eficicia do negdcio que contém, o
documento notarial transporta sempre um sentido de eficiéncia
que nido parece adstrito a actuagao processual.

O seu principal destino até é extra-processual.

N3o foi sem um profundo acerto doutrinal e pratico que a lei
organica do notariado espanhol, constante do Regulamento de 1935,
consignou : «A instituicao notarial, tem como fim exteriorizar a
representagao dos direitos privados na normalidade juridicay,
(art’ 2.°), principio depois renovado no definitivo Regulamento
de 1944, que é o vigente : — «Ao Notariado corresponde integra e
plenamente o exercicio da fé publica em todas as relacdes de
direito privado, estabelecidas ou declaradas, sem contenda judicial>».
(Art. 2.°).

A prova, na sua pura acepgao técnica, essa € que tem um
sentido eminentemente processual.

Todavia, a missdo primdria, histérica e tradicionalmente
atribuida ao instrumento ptiblico, nos usos do trafico quotidiano,
de fixar factos, de evidenciar direitos com as vantagens da indubi-
tabilidade e certeza, em resultado da forma juridica, moldada por
um técnico do Direito, outorgam-lhe, antes de tudo, o grande valor
de prova extra-judicial.

Num plano independente do seu caracter probatério, o ins-
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trumento, patenteia, como que uma incrustacao de robustecimento
dos actos juridicos, fruto de autonomia privada, os quais, sem tal
meio, podiam a todo o momento ser postos em dtvida ou pelo
menos nao se mostrariam suficientemente legitimados.

Esse robustecimento é o reconhecimento, geral e pacifico,
da validade e eficicia dos actos praticados pelos particulares sob
a tutela do Notariado.

Em camada aderente, poderiamos dizer subcutanea, o acto
notariado, sobre a sua presuncao de verdade transporta uma pre-
suncao de validade.

Por isso sao muito apropriadas as consideracoes que, a tal
respeito, produz Gimenez Arnau.

Para este distinto notarialista e ex-registador da Propriedade
Imobilidria, a eficAcia do documento notarial, como prova extra-
-judicial estd a frente da prova judicial.

Sao coisas distintas —diz —, a eficacia probatéria, que se
refere 2 verdade do contetido no documento e a eficicia juridica,
que, salvo o caso de forma escrita ad substanciam, é estranha ao
mesmo escrito.

Além de tudo, ao robustecer-se o valor probatério dum
documento, robustece-se, primeiramente, a sua validade fora dos
Tribunais.

Dai a enorme importancia da funcao técnico-juridica do Nota-
riado no reconhecimento uninime de todos os juristas, em atribui-
rem ao Notario, nao sé um caracter de federatario, como no sis-
tema anglo saxao, mas também um caracter de magisirado do
direito de normalidade nos principios do notariado latino.

Esta funcio técnica, base da eficacia infegra do instrumento,
¢ a prova da superioridade do notariado latino sobre o notariado
sax3o, sob o ponto de vista da pacifica realizacao do Direito (*).

Sem dtvida que, no caso em que a realizacao dum direito
subjectivo dum individuo seja frustada por efeito duma contrarie-
dade real por parte doutro individuo, o primeiro recorre a protec-
¢ao judicial, por intermédio da tutela processual com a instauracao
dum litigio.

(1) «Introduccion al Derecho Notarial», pag. 245.
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Mas um litigio s6 pode representar uma excepc¢ao na sani-
dade da vida juridica.

Em todos os casos, felizmente mais genéricos, da realiza-
bilidade normal e espontianea dos direitos privados, independente-
mente da prova judicial, a que s6 se atende como tltimo recurso,
o instrumento publico desempenha a bela missao de tutela regu-
ladora da proteccao e representacao adequada dos direitos indi-
viduais, exteriorizando-os com uma certeza, evidéncia e eficacia,
imanentes ao acto submetido a autorizagao notarial, numa perfeita
expressao inteiramente legal, ou, pelo menos, de aparéncia juridica
quanto a titularidade de direito.

O notario, é, assim, um imprescindivel auscultador e realiza-
dor social da seguranca e firmeza das relagoes juridicas.

O negécio juridico realizado e configurado por obra exclusiva
dos particulares, resultaria de sua propria natureza, muito indi-
vidual, incerto, fugaz e muitas vezes, injusto e ilegal.

A fé publica confere-lhe uma atestacao de efectividade legal
e de plasticidade permanente, mas, independentemente disso o ins-
trumento, gracas a intervencao técnica dc notdrio, ja contem por
si uma certeza, uma realidade continuada, uma garantia de desen-
volvimento pacifico.

Individual e colectivamente existe um sentimento unanime
de tranquilidade, de crenca na juridicidade, de seguranca e equi-
dade nas transacgoes, depois de tuteladas, presididas e assistidas
pela disciplina preventiva e reguladora da funcao ptblica da admi-
nistracao dos direitos privados.

Tudo isto sao efeitos duma prova extra-judicial, de certeza,
evidéncia e eficicia que por si mesmo faz o documento notarial
o veiculo por exceléncia da normalidade juridica.

Outros efeitos de ordem judicial, porventura mais poderosos
e decisivos, nao destroem nem podem fazer esconder estes outros
que, tanto historicamente, como na crenga unanime e sempre
constante do povo, desde o Império Romano até aos nossos dias,
sempre 0s precedem.

Os instrumentos notariais, independentemente de serem autén-
ticos, sdo sempre verdadeiros e valiosos.

Autenticos formalmente, eficazes juridicamente.

Bem diz um autor uruguaiano finalizando as conclusoes
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precedentes, «A forca moral, a ordem e a justa distribuicio dos
direitos da vontade individual que irradia o negécio materializado
com a forma notarial constituem wum estado de consciéncia que
tem sido aceite pelos homens e que, & maneira de higiene social
contribui eficazmente para a realizacdo do direito privado na
Paz e Seguranca ().

* -

Os particulares dirigem-se aos cartérios sobretudo para legi-
timar e evidenciar os seus direitos.

Atendem mais a necessidade de representar o negdécio juri-
dico em si mesmo, de lhe dar uma certeza de forma qualificadora,
como elemento criador, do que propriamente prova-lo para efeitos
de contestacao.

Se esse propoésito de atribuir absoluta certeza e pleno grau
de juridicidade para os seus direitos nao se pode obter por caréncia
de legitimidade, isto é, pela recusa ou contra-indicacao que lhes
da o Notério em vista do pretendido efeito ser proibido ou muito
preclitante, o documento nao se outorga, mas a Funcao de tutela do
Direito Subjectivo, que tem como érgao o Notariado, exerceu-se.

Chegou a prestar-se a funcao para apontar os inconvenientes,
para desaconselhar o acto ou entio encaminhar as coisas para
a celebracao doutro documento de diferente denominagao e natu-
reza.

Como segundo plano nos seus interesses procuram a evidén-
cia das suas relagoes, propdsito que pode constituir, quando muito,
um sintoma da necessidade de obterem'a eficdcia juridica, um
robustecimento de caricter probatério, uma presuncao de vali-
dade através da intervencao do notario, consubstanciada nos ins-
trumentos, o que constitui coisa bem diferente dum pretendido
efeito probatério propriamente dito.

Alias, tem-se entendido nos twltimos anos, dentro das altas
esferas do direito civil, que, se anteriormente o fim primordial, e
quase exclusivo do instrumento ptblico era a prova, afinal, hoje
tem mais valor formar o negécio ao tempo do seu nascimento, que

(1) CURBELO URROZ — Notario em Montevideo — «LA FORMA NOTARIAL,
como técnica normal e segura en la realisacion del derecho privado». Relatério apresentado
ao 3.° Cong. Int. Not. Latino — Paris. 1954,
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prova-lo depois, e o seu grande e verdadeiro fim é dar forma
legal aos contratos que os particulares celebrem perante os notarios
—no sentido de forma juridica —, como juristas especialmente
habilitados para os estruturar, enfim, fazendo-se deles autores,
autorizando-os, ao dar-lhes vida e existéncia.

Mas tal forma juridica, como destacadamente agora se qua-
lifica, — qual fruto maduro e irrecusivel produto duma actividade
dum técnico do direito, — resulta, predominantemente, dos propé-
sitos da exteriorizacgao, delimitacao e legitimacio dos direitos subjec-
tivos das partes; acima de tudo, da necessidade unanimente sen-
tida duma aspiracao de certeza juridica e duma tutela reguladora
do direito privado e nao do «nstrumento» como coisa.

Tudo parece indicar que os propulsores da doutrina do ins-
trumento publico, de forca legal e obrigatoéria, como ntcleo da acti-
vidade notarial, se desviaram da estrada normal e tinica que poder3
trilhar-se com seguranca e clareza qual é a de se mostrarem os ele-
mentos verdadeiramente especificos da funcao, e s6 porque fitaram
cheios de entusiasmo o valor mais poderoso, sem ser o mais nobre,
do instrumento: o de valer tanto como uma sentenca.

Ora este valor, em si mesmo, nao define a funcdo, nem ¢
proprio do campo da doutrina notarial, por ser matéria do direito
processual.

Também nao constitui o proposito mais frequentemente em
vista, com a formacao do documento notarial, pois ele, na maior
parte das vezes interessa muito mais no seu aspecto da simples
eficacia, da sua sempre latente presuncido de veracidade, enfim
no seu caracter de prova extra-judicial dos direitos que exterioriza,
do que como sua prova judicial.

C) Efeitos puramente civis na formulacdo instrumental.

A forma notarial, com funcio prépria, distinta das demais
formas do Direito, com a sua substancialidade vincada, de ser uma
refinada forma da forma dos neg6cios imprime a peca instrumental
os aludidos predicados de indubitabilidade e certeza, no campo
extra-judicial, bem como de forca de verdade legal, obrigatéria
€ executiva no campo judicial, por isso, constitui um valor espe-
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cifico, integrando simultaneamente matérias de direito privado e
de direito publico, no sentido de servir de molde a actos juridicos
e nao a simples escritos, como forma técnica de limite criador.

E que, nesta muito especial forma funcionalista, em separado
do efeito do instrumento, como prova do facto auténtico, que
demonstra, existe o efeito do mesmo instrumento, como forma deter-
minante na «producao do direito».

Se «forma notarial» no sentido de actuar como elemento pro-
batério, pertence ao direito processual, no sentido substantivo de
dar vida legal aos negocios, como elemento da «configuracao do
actoy, «configuracao e valorizacao juridica», pertence ao «direito
das prdticas extra-judiciais», designadamente ao Notariado que é
o 6rgao especifico e normal da «forma juridica», um tipo especial
de forma da forma dos actos juridicos, com as particularidades
que atras vimos.

Se a finalidade do instrumento publico fosse somente pro-
batéria, a funcao notarial seria meramente autenticadora com uma
intervencao reduzida a uma atitude passiva, mecanica, autémata,
de acolher sob o estandarte da fé publica, pré-constituindo prova
para todos quantos particulares necessitassem duma atestacao
publica, mas desinteressando-se, como Pilatos, da qualidade dos
factos, da sua adequacao as leis, da capacidade das partes, dos
impedimentos especiais, etc., etc.

Mas na autenticacdo notarial existe um amparo que o fun-
cionario presta ao fundo juridico do documento, ordenando a von-
tade privada, de modo a que produza, pela sua adequacao a lei,
os efeitos juridicos pretendidos pelos outorgantes.

Esta contribuicao que o Notario presta a substancia do negé-
cio juridico incorporado no documento, — e tnico motivo do seu
valor —, é uma caracteristica especifica que distingue a autentica-
c¢ao notarial das outras autenticacoes que podem ser prestadas
por diversos funcionarios publicos.

Trata-se duma ordenacao e expressao da relacao juridica
para que o negbcio documentado possua a sua «validade interna
e eficdcia constitutiva para os efeitos pretendidos».

Esta propriedade que possui o instrumento publico, provinda
duma determinada tutela do direito, visando mais a eficdcia
do acto juridico realizado com a outorga do documento do que a
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prova do mesmo, é o que vem a constituir «o valor formal do ins-
trumento.

Concede-se que tal independéncia da forma mnotarial, com
efeitos puramente civis, levada ao ponto de poder ser considerada
com valor auténomo de pura valorizacdo juridica, em referéncia
ao acto que exterioriza, pode variar no grau de importancia de
pais para pais, mesmo dentro do notariado latino.

E, por exemplo, méximo na vizinha Espanha, onde os
documentos substanciais, no rigoroso sentido da actual técnica
classificativa, isto é, aqueles em que a forma notarial é indispen-
savel a existéncia dos respec’uvos actos juridicos, sao bem limitados.

Ali tudo se proporciona para que se exalte ao maximo a
eficacia juridica dos actos notariais como estranha & peca mate-
rial e probatéria do instrumento.

Realmente s6 uma nagao em cujo direito positivo, ainda se
mantém as disposicoes constantes dos artigos 1278.°, 1279.° e 1280.°
do seu Codigo Civil, pode sublimar ao extremo esses efeitos pura-
mente civis e notariais dos instrumentos publicos.

Fazendo a necessaria e bem dificil combinagao e coordena-
cao destes artigos, fixa o grande tratadista do direito civil de
Espanha Castan Tobetiaz, que tantas vezes vimos citando, os
seguintes graus e matizes do valor formal do documento auténtico :

1.° Casos em que a forma notarial é legalmente estabelecida
como a unica para a existéncia e validade do acto: Sao bem pou-
cos: — doagoes de iméveis (art.® 633.°), convencoes matrimoniais
(art.° 1321), paga e subrogacao convencionada com o devedor (art.’
1211), constituigdo de sociedade para que se levem bens iméveis
(art.° 1677), a enfiteuse (art.® 1628.°), o testamento publico (art.’
964.°), o cerrado (art.’ 706.° do Cod. Civil) e a hipoteca (art.® 1875.°
do Cddigo Civil e 146.° da lei hipotecaria).

2.° Casos em que a forma notarial é condicao para que pro-
duza efeitos em relacdo a terceiros: Sao os compreendidos no
art.” 1280.° do Cédigo Civil. J4 sdo mais numerosos pois abrangem
todos os actos e contratos que tenham por objecto a criacao, trans-
missao, modificacao ou extincao de direitos sobre iméveis, 0s
quais nao poderao assumir a verdadeira natureza de direitos reais,

9
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sem serem inscritos no Registo de Propriedade e portanto pro-
duzir efeitos absolutos — erga omnes — sem constarem de escritura
publica (art.” 3.° da Lei Hipotecaria).

3.° Casos em que a forma é apenas uma das formas em que
pode exteriorizar-se o acto sem acrescentar a este menhum efeito
substancial especial. Sao os mais numerosos em que sem necessidade
legal se recorre ao Notdrio para lhe aproveitar o valor dos seus
proprios efeitos. Sdo todos os casos do préprio art.” 1280.°, nio
compreendidos na anterior categoria e todos os outros em que fun-
ciona o principio geral da liberdade de forma (*).

E, por isso, este mesmo douto catedratico, Castan Tobeidias,
que ha pouco foi Juiz Presidente do Supremo Tribunal de Justica
de Espanha, na valiosa obra que lhe mereceu o novo direito nota-
rial, nao hesita em rubricar com a sua abalizada autoridade que
todo o acto notarial tem efeitos bem complexos, sendo de lhe
salientar, além dos efeitos probatorios e executivos, os efeitos subs-
tantivos ou civis, que poderdo ser constitutivos, dispositivos ou
declarativos.

Ca, em Portugal, nao obstante a longa e absorvedora lista
feita quase para liquidar o problema, dos actos que devem cele-
brar-se por escritura publica, sob pena de nulidade, ainda fica
campo para muitos outros instrumentos notariais que as partes uti-
lizam por seu simples alvedrio e dai o interesse dos efeitos nao
probatorios dos instrumentos.

£ *

Melhor observador ainda o foi, neste ponto, como em muitos
outros, o célebre pugnador do sentido processualista e jurisdicio-
nal do notariado, o grande notario do mesmo pais irmao, j4 muitas
vezes citado Victor Lavandera.

Esse, apesar de ter feito toda a sua formacao juridica em
pleno século XIX, pode escrever: «O procedimento da Autentica-
cao Notarial, reune num conjunto orgéanico diversos meios

() «FUNCION NOTARIAL...», pag. 62.
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de provas. Demonstra, no fundo, com a forga de confissoes, a sin-
ceridade da manifestacao de vontade (verdade intrinseca) e, na
forma escrita, a existéncia e exactidao das mesmas (verdade
extrinseca). A autenticidade abrange o acto e o escrito, demons-
trando-os, plenamente, e gerando um subtil meio de provax». «A
lei, pela fé publica que merece o processo documental dos notarios,
confirma com uma dupla presuncao, a verdade da declaracao e
a declaracao de verdade que do processo ressaltay. Sem excluir
«a possibilidade do contrario obtida por outros meios de se chegar
a melhor proximidade da verdade, concede as préprias declara-
coes, o valor dum testemunho em grau de fé piblicay. «A autenti-
cacao notarial é assim uma funcao de fé publica que se realiza por
uma presuncao legal que confirma a verdade dos factos declarada,
e do escrito, e que assim a realca em consideracdo as formalidades
do processo. A prova em maior ou menor grau, conforme os aspec-
tos contemplados, que sempre ressalta da autenticidade da fé publi-
ca, brota, tanto da fé juridica, atribuida a autenticidade interna do
acto como a externa atribuida ao documento comprovado no pro-
cesso documental». «A semelhanca da confessio in jure, em que se
baseava o processo aparente, e que tinha a firmeza dum julgado,
pode conceder-se a confissao notarial que se presta em acto ptiblico,
de jurisdicao voluntaria, o mesmo valor como se fora judicial, com
iguais efeitos probantes e executivos. Basta que esses efeitos do
processo notarial sejam como sao os que se produzem no ]ulgado de
primeira instancia, que pode ser revisto num juizo mais amplo,
mas pode executar-se imediatamente, se nao se reclama, sem pre-
juizo de poder sempre vir a ser julgado definitivamente» (*).

(1) «JURISDICION NOTARIAL» — in Revista de Derecho Privado. Tomo V —
1919 — pag. 214.
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CAPITULO V

DUPLO SENTIDO DA FORMA INSTRUMENTAL

A) A autenticidade interna e externa do instrumento.

Se em sentido lato o termo nstrumento podera designar tudo
que se utiliza para atingir determinado fim e assim abranger, no
campo geral do Direito, a forma de varias actividades funcionalis-
tas, o certo é que, no direito documental portugués, lhe cabe um
sentido especifico de designar apenas uma das espécies de documen-
tos da classe dos documentos publicos: os documentos auténticos
autorizados pelo notdrios.

Entre o documento auténiico em geral e o instrumento existe a
diferenca da espécie para o género. Essa diferenca ficou clara-
mente expressa na disposicao classificativa dos documentos autén-
ticos introduzida no Cédigo do Processo Civil.

Consigna o diploma de 1939, «Sao documentos auténticos ex-
tra-oficiais os instrumentos ou actos exarados pelos notarios ou
com sua intervencao e destinados a declaracao de vontade dos
outorgantesy, art.® 530.°).

Tal conceito manteve-se imutavel no art.’ 525.° do ultimo
diploma, publicado depois de escrito o nosso presente estudo.

Mas esta peca documental do Instrumento, pela razao de pro-
vir do notéario, como entidade publica, o que da especial relevo
a forma externa, nao quer dizer que inteiramente deixe na sombra
a forma do negécio proveniente do mesmo notario, como profis-
sional de Direito.

Para o instrumento concorrem sempre um conjunto de actua-
coes provindas de zonas distintas e dai a divisao que ja se estabe-
leceu entre forma interna e forma externa do acto notarial.

S6 a segunda é comum a todos os instrumentos por respeitar
sempre a mesma. relacao juridica processual.

A primeira é variavel conforme a indole das figuras juridicas,
pois respeita sempre a uma relacio substancial do direito civil
ou comercial.
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O direito notarial abrange as duas formas, uma para aplica-
cao do Direito, outra das formalidades.

Sao planos sobrepostos do mesmo velho solar que é o instru-
mento, a peca verdadeiramente significativa da actividade nota-
rial, cujas perspectivas nos cumpre aqui considerar como pressu-
postos da Funcao do Direito Regulador que integra nas actuacdes
dos seus servidores, — como vimos provando — simultineamente
matérias de direito substantivo e adjectivo.

Bem o salienta Nutiez Lagos quando proclama «Exzste
uma classe de documentos publicos, autorizados por Notdrios, os
quais pelo menos a partir do século XIII, foram denominados Ins-
trumentos Publicos. A sua existéncia é muito anterior as codifica-
coes dos séculos XVIII e XIX e somente nestes Codigos receberam
uma consagrac¢iao dos seus preceitos de forma, prova e eficdcia,
por sua natureza estritamente notariaisy. «A forma e a prova sdao
planos paralelos e sobrepostos em estratos do mesmo facto na
dimensao do tempo. Poderd dizer-se que desde a capa superior d
mferzor se verificam infiltragoes que denunciam uma constante
osmosis ou capilaridade. Mas isso é o que um fendmeno de estrato
provoca no seu correspondente. Como historicamente a forma sole-
ne precedeu a forma probatoria, os fenomenos daquela — os do
estrato da forma — produzivam os seus «isotoposy nesta — estra-
tos de prova — jd que o papel da redaccao tem sido a membrana
osmotica, que separou os dois estratos sem impedir a «improntas
ou seja a marca inalterdvel da forma na provas ().

A funcio notarial em ordem aos instrumento projecta-se,
portanto, sobre os dois planos, o do negécio e o do acto probatério,
como 6rgao que aplica direito material ou substantivo sob-capa do
adjectivo ou formal.

E certo que o plano inferior, o adjectivo, condiciona no que
ela tem de fundamental, a arquitectura do plano superior, mas
também este, o do negécio, impode ao da prova as condicdes preli-
minares de direito substantivo, que se tomam em conta na redac-
cao das estipulacoes: «Tout ce qu on écrit sur le plan de Uinstru-
mentum agit et produit effects sur le plan du negotium. L'instru-
tum est U'incarnation du negotium. Le negotium comme l'dme dans

() «Perfiles de la fé publican, pag. 9, Madrid-1949.
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toul systeme spiritualiste, peut subsister sans linstrumentum, mais
celui-ci ne peut subsister sans celui-lay (*).

Continua em seguida o ex-Presidente da Uniao Internacional
do Notariado as suas consideracoes como integrando autenticida-
des os actos que o notario relata de percepcao directa e autentica-
coes as declaracoes dos comparecentes que adquirem autenticidade,
isto é se tornam auténticas por constituirem acessorios das autenti-
cidades.

Ele sustenta que a autenticidade do negdécio nao existe por si
mesmo, como a do acto probatério, mas s6 por acidente.

Confessa que ha no entanto quem defenda o contrario ou
seja de que as autenticidades referentes as actividades do notario
€ que sao um acessoOrio, o acessorio do principal constituido pelo
negécio concluido pelas partes, mas salienta que enquanto o acto
nao é atacado, o que ¢é auténtico e o que é autenticado, as autentici-
dades e as declaracoes vivem entrelacadas num sé bloco e, portanto,
nao ha lugar a fazer distincdo entre umas e outras (*).

Segundo nos parece, também as autenticacoes sao elevadas,
por forca da intervencao do notario, ao grau de autenticidades.

Portanto, a forma notarial garante nao sé o valor indiscutivel
da existéncia do acto — (o Cddigo Civil Espanhol, no art.” 1 218.°,
primeira parte, classifica essa forca imanente como «facto que mo-
tiva o outorgamento» e o actual Codigo do Processo Civil Portu-
gués denomina-a, no seu artigo 526, n.* 1 de «prova plena quanto
a sua prépria orvigems) — como também garante duradoiramente
a substancia do negécio documentado no ponto em que, pelo menos,
implica a transferéncia de encargo de prova a conta de quem pre-
tenda impugnar a veracidade das declaracoes de vontade exaradas.

E mesmo esta veracidade da autenticidade interna dos actos
quando atacada por prova em contrario, somente fica suspensa
durante o curso da accio, continuando porém plenamente a man-
ter-se como presuncao substantiva «juris tantumy» da mesma vera-
cidade do negécio.

O instrumento vem a manter-se com a mesma autenticidade

(1) «Negotium et Instrumentum, Leur autonomie respectiven».
«L’'Acte Authentique», pg. 36 a 39.
(2) «L’Acte Authentique» — «Les Concepts Schematiques» pag. 125 a 128.
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externa e interna até a decisao final e se o atacante nio apresenta
a prova necessaria, nem sequer a eficacia do acto fica afectada.

Estabelece sempre uma perfeita presuncao de veracidade
dessas declaracoes, até que uma sentenca com transito em julgado
nao modifique esse valor imanente.

SO por sentencas ou acérdaos, transitados, e sem possibili-
dade de ulterior apreciacao por tribunal superior, é que o acto nota-
riado vem a perder o seu valor na parte testemunhal, de confissoes
ou declaracoes das partes.

Mas, mesmo nesse transe, a autenticidade interna de autenti-
cacao notarial continua a impor-se, com valor préprio, até ao mo-
mento de ser revista por uma nova apreciagao testemunhal.

Os Tribunais nao alteram, nao modificam, nao reforcam o
conteudo dos actos notariais, dando-lhes e impondo-lhes diferente
redaccao.

E s6 a parte consensual do documento no seu contetido voli-
tivo, sem ser a autenticacao interna, o que realmente pode tombar,
ao ser judicialmente interpretada ou invalidada, mas nunca corri-
gida-ou enxertada.

O documento, exactamente porque ¢ um documento auténtico,
nao deixa de manter, embora ja sem grandes vantagens pra-
ticas, a sua propria autenticidade interna quanto a espec1e em que
o notario, como funcionario publico, classificou o acto e as outras
legalidades, resultantes de outras suas actuagoes, como juizos pes-
soais, adverténcias e outras declaracoes funcionalistas.

Esse € o valor substantivo da forma 1nstrumenta1 na sua
parte interna.

E que o notario constitui sempre a exteriorizacao e evidéncia
da 7elacao juridica na sua validade publica e externa.

De resto, se o Juiz julga improcedente uma impugnacao,
levantada por vicio ou erro dessa parte material, tal valor substan-
tivo, que entao fica confirmado, a forma interna, prevalece nao por
efeitos da sentenca mas por efeitos da forma notarial em si mesma.

Comporta inteiramente estes principios e s6 os confirma, —
como vamos ver — a nova redaccao da matéria pertinente na dis-
posicao do art.° 526.°, n.° 3 do Céd. Proc. Civil de 1961, publicado
depois do presente trabalho ter sido iniciado e na sua maior parte
escrito.
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B) A graduagdo probatiria das diversas presungoes que na forma
notarial se ostentam.

a) Presuncao da validade do «negécio» contido no instrumento indepen-
dentemente do valor oficial deste.

A veracidade n totum, que é imanente ao acto auténtico nota-
rial tem, por isso, levado muitos expositores a consideragao de que
a autenticagao notarial concentra em si pleno sentido de verdade,
para todas as asser¢oes do documento, quer quanto as declaragoes
do notario sobre o cumprimento dos seus deveres, sem o serem
sobre as evidéncias exteriores, quer quanto as das cldusulas das
partes, sejam as declaragoes dispositivas sejam enunciativas.

Opina nesse sentido um dos mais notaveis notarialistas dos
ultimos anos, esse prestigioso Navarro Azpeitia que subiu ao cume
de todos os organismos profissionais da vizinha Espanha, ao escre-
ver que se deve ir até a consagracao legal de toda a espécie de
garantias quanto a eficacia, plena e total, de todos os produtos da
autenticacao, salvo que se demonstre a falsidade ou nulidade
perante as leis (*).

E para Bellver Cano sé a macula da falsidade deveria con-
trariar a inatacabilidade do documento notariado, cujos efeitos de
plena autenticidade, quer quanto a sua realidade juridica, quer
quanto a certeza do seu conteido substancial, deveriam ser 0s
mesmos na sua obrigatoriedade para os interessados, bem como
para terceiros, desde que inscrito nos respectivos registos.

Diz ele que o instrumento deveria alcangar uma autentici-
dade total, tanto no seu fecho como no seu contetido, tanto quanto
a identidade, como a capacidade das partes.

E o eminente jurista da Espanha moderna, Castan Tobe#nas,
num paragrafo denominado «El aspecto documental vy el substan-
tivo en el instrumento publico», veio dizer-nos que se tem apurado
nos ultimos tempos que o célebre artigo 1218.° do Cédigo Civil
Espanhol é um preceito de eficdcia da intervencao notarial e nao
uma regra de prova, pois nao diz respeito ao documento como coisa,

(1) «Teoria de la Autenticacion Notarial» in «Revista de Derecho Privado» -
1942, pag. 687.
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realidade ou facto, mas s6 ao seu conierido e ao actuado notarial-
mente: assim, como adiante escreveu sob o titulo de «Valor do Ins-
trumento Publico, quanto ao seu conterdo» e o subtitulo de «Pre-
suncao da validade do megdcio mo instrumento»: «posto que
o crédito pleno dos documentos notariais s6 alcance o que os
contratantes realizem e declarem na presenca do federatario
e nao a veracidade intrinseca de tais declaracoes, isso nao obsta
a que a prépria jurisprudéncia reconheca a forg¢a legitimadora dos
instrumentos publicos, incluindo-se o respeitante ao conteido do
acto ou negdcio juridico, expresso na escritura ou instrumento que
merece todo o respeito enquanto nao seja vitoriosamente impugna-
do, pois existem decisdes, como a de 20 de Feveriro de 1943,
declarando que os contratos celebrados por meio de documentos
publicos formalmente perfeitos, transportam consigo a presuncao
da sua realidade e validade e quem neles se apoia tem ja acredita-
dos os factos normalmente constitutivos do seu direito, enquanto
que o vicio ou defeito alegado para impugnar a sua validez de modo
algum pode presumir-se sem que tenha de ser provado por quem
o alega» (').

b) Valor juridico das diversas declaracdes da forma interna (prova
material) no actual direito probatério poertugués.

Nao é uniforme, segundo o que se vé indicado nos tratadistas
de direito notarial, o entendimento quanto ao valor imanente da
forma interna dos instrumentos nos diversos paises latinos.
| Produz-se em alguns paises a discrepancia em conferir
prova plena (Itdlia, Uruguai) quanto as declaracbes de vontade
e demais enunciacoes insertas na parte interna do documento ou
nao lhes conferir graduacdo alguma no conjunto de meios proba-
térios deixando a apreciagao dos Tribunais todo o documento na
sua integridade e conjunto, sem lhe dar qualquer atencao de pre-
feréncia como qualificado meio probatério (*).

Todavia, referentemente a Itdlia, quanto a eficicia do acto

(1) «Funcion Notarial y Elaboracion Notarial del Derecho», pag. 60, 61 e 84, 85.
(2) Escobar de la Riva. — Notario de Barcelona «Tratado de Derecho
Notarial» pag. 276.
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notarial diz Pietro Carusi que a muito particular eficicia entre as
partes e perante terceiros se acha contudo limitada a seguinte carac-
teristica : «o acto de fé das declaracoes e constatacoes nao se ataca
sendo com a querela de falso mas isto nao vale no correspondente
as declaragoes das partes a respeito das quais se pode impugnar o
respectivo relato, de simulacdo, sem necessidade de se intentar a
querela de falsidade» e anota as disposicoes do artigo 2 700.° do
Codigo Civil Italiano (*).

Coisa semelhante se 1€ num dos mais destacados processua-
listas contemporaneos do direito transalpino, Enrico Redenti, ao
consignar que o Cddigo do Processo nao se pode ocupar da efica-
cia e da importancia substancial do documento redigido por oficial
publico, no qual este s6 atesta factos e qualificagoes que lhe mere-
cem testemunho no momento da redacc¢ao (art.® 2700.°).

Em conclusao, o acto publico, no direito probatério italiano,
diz, nao € senao um testemunho escrito e solene do oficial piblico
que o autoriza ou juridicamente o forma, e os notarios sao postos
a disposicao dos particulares para a documentacio das suas acti-
vidades segundo o disposto na respectiva lei profissional.

Por isso a sua atestacao tem a eficdcia probatiria que deriva
da sua qualidade de oficial jurista, mas pode ser superada ou des-
truida com prova contraria sem necessidade de se intentar a que-
rela de falsidade (art.” 476.° e seguintes do Cod. Pen. Italiano); em
certo sentido pode dizer-se que o documento notarial quanto a uns
aspectos tem uma presuncao de perfeita veracidade juris et jure e
noutro quanto a outros aspectos tem uma presuncao juris tan-
tum (*). .

Confirmam-se estes principios, mas sublimados pelas home-
nagens que prestou ao Notariado ao pronunciar uma conferéncia
no solar-mér dos notarios de Espanha, a Academia Matritense
do Notariado, o maior processualista italiano dos dltimos tempos,
o grande Francisco Carnelutti, ao falar do Notario como operario
do Direito, do Notario como Documentador, do Notario como In-
térprete e da Terapéutica e Higiene do Direito, terminando por
afirmar que a cultura e dignidade do notario esta na razao inversa

(1) Ob. cit. pg. 58.
(2) Diritto Processuale Civile — La Prova Documentale — pag, 220.
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da necessidade do Juiz e que o notario intervém na formacao do
seu juizo juridico, ndo tanto em funcao de qualquer litigio, mas em
vista do negdcio, que € o concerto complementario e antitético do
conceito do litigio e que no angulo notarial interessa muito mais
o conhecimento dos juizos juridicos que os conhecimentos do pro-
cesso, embora, infelizmente, até agora se tenha no direito processual
estudado muito mais o continenie do que o conteudo e no pro-
cesso o conteido abrange os tais juizos de que se sabe bem pouco.

Bem mais que tabelido, ou notario, nomes que s6 aludem a
funcoes documentais, cujo valor € s6 externo e acessorio, o pro-
fissional que emite tais juizos s6 poderia chamar-se consultor juri-
dico ().

Estas consideragoes s6 podem reportar-se ao valor substan-
cial dos documentos e a sua forga probatoéria material.

Nao é menos valioso o papel desempenhado pela forma
interna dos actos notariais no direito probatério francés, onde o
documento auténtico faz prova plena da convencao que encerra
entre as partes contratantes e seus herdeiros (art.® 1319.°, alinea 1,
do Cédigo Civil Francés).

Ora nao se afastam destas tltimas citagoes, muito menos da
das anteriores consideracbes da doutrina espanhola, as posicoes
tomadas quanto ao valor da forma interna notarial pelo direito
probatério portugues. |

A letra do sistema legal é que tem vindo a modificar-se cons-
tantemente, de diploma para diploma, numa bem disputada corri-
da, mas ao que parece, sempre a porfia de exaltar cada vez mais
a credibilidade da forma interna dos instrumentos, deduzindo-se
que s6 pretendem robustecé-la as sucessivas recentes redaccgoes
para tal estabelecidas, apenas pouco acessiveis pela significacao
demasiado elevada dos termos que empregam.

Contudo a tendéncia para melhor valorizagdo das declara-
coes internas dos actos notariais é manifesta. Antes, sem que nada

(1) F. Carnelutti — «La figura juridica del Notario» — Madrid-1950.
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justificasse essa distincao, o nosso Codigo Civil separou os do-
cumentos auténticos em duas categorias, a saber: documentos
auténticos oficiais e documentos auténticos extraoficiais, definindo
estes ultimos como os actos dos notarios destinados a verificacdao
de contratos, a conservagao ou a transmissao de direitos.

Suprimindo lacunas e sem alterar os principios do Codigo
Civil vieram os sucessivos Codigos do Notariado dar novos efeitos
e até estabelecer diferente classificacao dos documentos auténticos
a que a funcao se aplica.

Assim, o Cédigo do Notariado vigente no momento em que
se escreveu todo o fundo do presente trabalho consignou no seu
artigo 192.°, «Os documentos auténticos ou autenticados fazem
prova plena, quanto a existéncia do acto a que se referem entre
as proprias partes, seus herdeiros ou representantes, salvo se forem
julgados falsos ou anulados por qualquer vicio de consentimento
ou simulacido. § 1.° — A prova que de tais documentos resulta
nao abrange as declaracoes enunciativas que se nao refiram, direc-
tamente, ao objecto do acto».

Era uma definicao pouco certa, ja que podia confundir, ao
fazer pressupor que documentos auténticos sao somente os prove-
nientes dos instrumentos notariais.

Além disso, no seu § 1.°, limitava-se a reproduzir a disposi-
cao bem perigosa e por isso que ha muito se achava condenada,
que no art.° 2427.° do Cdédigo Civil, fez separar as declaracoes
enunciativas das demais, e, ainda por cima, as distinguiu em direc-
tas e indirectas.

Quando surgiu o Cédigo do Processo’ Civil de 1939, veio a
ficar sem efeito a separacao do valor probatdrio entre os documen-
tos auténticos oficiais e os auténticos extra-oficiais, pois o seu
art.® 530.° a todos aplica 0 mesmo regime por se ter entendido nao
haver razdo para distinguir no seu valor, emborz na sua segunda
parte, conceda que referentemente as declaragoes prestadas em todos
eles, oficiais e extra-oficiais, se possa demonstrar por qualquer meio
de prova que nédo correspondem a verdade, independentemente da
arguicao da falsidade do documento.

Portanto o robustecimento da presuncao de verdade e vali-
dade da forma interna dos documentos auténticos notariais foi
confirmado.
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Respeitando-se a sua perfeita eficicia entre as préprias par-
tes e seus herdeiros ou representantes tal como vinha preceituada
pelo Cédigo do Notariado de poucos anos antes, em 1939, equipa-
rou-se a «forma interna» dos documentos auténticos notariais a de
todos os demais documentos auténticos oficiais.

O que muito recentemente sucedeu foi que com o novo diplo-
ma orgéanico da funcao notarial, o Cédigo que entrou em vigor em
1 de Julho de 1960, na sistematizacao dos seus moldes, exclusiva-
mente atinentes a disciplina da feitura dos actos notariais, s6 preo-
cupado com os requisitos ou formalismos, quis desprender-se em
absoluto de definigoes doutrinais, deixando assim de tratar dos
conceitos e efeitos de prova dos documentos auténticos notariais.

Muito singela e laconicamente, como € sua predominante
feicio, o Cddigo do Notariado publicado ja depois de escrito o
presente trabalho, consigna sdomente na regra 1.* do art.” 50.° que
os documentos lavrados pelos notarios ou em que eles intervém
podem ser auténticos, autenticados e com reconhecimento notarial,
e na regra segunda da mesma disposicao, diz que «sao documen-
tos auténticos os exarados pelos notarios nos respectivos livros
ou em instrumentos avulsos e os certificados, certidoes e outros
documentos andlogos por eles expedidos.»

Nada diz quanto aos efeitos probatérios das realidades dos
factos ou das declaragdes do conteido dos instrumentos.

Mas, como ficou revogada a disposicdo em matéria de efeitos
de prova entre as partes contida no art.* 192.° do Cédigo do Nota-
riado anterior, teria de entender-se que sobre tal matéria havia de
regular o ainda aproveitivel do Cédigo Civil e todo o direito de
prova documental contido no Cédigo do Processo Civil.

Saiu neste entretanto nova lei de processo civil, o Cédigo
de Processo, que entrou em vigor a 24 de Abril de 1962, para
estabelecer o seguinte novo sistema da forca probatéria dos do-
cumentos auténticos :

«Artigo 526.°. 1— Os documentos auténticos fazem prova
plena quanto @ sua prépria origem.

2 — Os documentos auténticos, quer oficiais, quer extra-ofi-
ciais, fazem prova plena quanto & realidade dos factos praticados
pela autoridade ou funciondrio publico respectivo e quanto a rea-
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lidade dos factos ao alcance das suas percepgoes, salva a possibi-
lidade de se demonstrar a falsidade do documento.

3 — Quanto aos factos que nao constituem acgoes da autori-
ridade ou funciondrio publico ou transcendem o alcance das suas
percepgoes, é licito demonstrar por qualquer meio que nao corres-
pondem a verdade, independentemente da arguicao de falsidade do
documentos.

c) Distincio entre as declaracoes das partes referentes ao negécio e as
do documentador nos seus juizos qualificativos, fora da esfera dos
factos e s6 referentes a aplicacao das leis ou legitimidade dos inter-
venientes.

Agora inteiramente desapareceram as alusoes ao valor das
declaracoes das partes, conteudo substancial dos instrumentos,
como acontecia na redacc¢ao do anterior Cédigo de Processo.

Também isso ja acontecera na publicacao, recentemente feita,
da redaccio definitiva do Livro Primeiro, do futuro Cddigo
Civil, que, sob a disposicao do art.” 323.°, expressamente contempla
esta matéria da forca probatéria material dos documentos autén-
ticos, ou melhor dito esta forca probatéria dos documentos
auténticos, sem se ocupar do seu alcance material (').

Portanto, embora num comentario inserto como observa-
cao, a primeira publicacdo oficial destas novas disposi¢oes proces-
suais, se tenha dito quanto ao novo artigo 525.° que a tinica alteragao
substancial consistiu em eliminar da nocao de documentos autén-
ticos extra-oficiais ou notariais, a ideia de que eles se destinam
necessariamente a declaragio de vontade dos outorgantes, pois
nada impede que contenham, em lugar de uma declaracao de von-
tade, uma simples declaraciao de ciéncia — (e muito bem, porque
realmente nas escrituras de habilitacdo ou de justificacao os habi-
litantes ou justificantes nao fazem declaracoes de vontade mas sé
de notoriedade e por isso nem sequer se pode dizer que as partes
«outorgam» no sentido de prestarem consentimento) —, embora
nesse mesmo local também se tenha dito acerca da disposicao
do artigo 426.° — «quanto a sua forca probatdéria material man-

(1) Céd. Civil — Livro I — Parte Geral — art.° 323 da 1.* Revisio Ministerial.
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tém-se os principios anteriores, mas d4-se-lhes uma nova redaccio,
que se julga exprimir melhor o pensamento que estd por detras
da definicao legal»; — o certo é que, muita coisa mudou, nio s6
entre as anteriores redaccgoes do Codigo Civil e do Notariado, — no
valor das diversas declaraces internas — e a redaccio definitiva
dos trabalhos do futuro Cédigo Civil, como entre esta e a surgida
no diploma processual.

Na redaccao que estd proposta para o Cddigo Civil a prova
plena contempla s6 factos com base nas percepcoes do documen-
tador, mas esclarece uma regra independente, no mesmo preceito,
poderem o0s juizos ou apreciagoes pessoais do documentador ser
livremente apreciados pelo tribunal.

Todavia na ji citada regra 3.* do art.® 526.° do Cédigo do
Processo em vigor, concede-se a impugnaciao por qualquer meio
de prova aos factos que nao constituem accoes da autoridade ou
funciondrio publico ou transcendem o alcance das suas percepgoes
e nao se alude ja aqueles outros juizos ou apreciacoes pessoais do
documentador da redaccao do novo Codigo Civil.

Ficaria assim feita uma equivaléncia entre uma e outra coisa
e passariam estas acgoes, juizos ou apreciacoes a ter o mesmo valor
que as declaracoes das partes, mais mérito ou ainda menos?

Mas entao quais serao, independeritemente das declaracoes
prestadas pelas partes, que constituem a substincia propriamente
dita dos documentos auténticos, essas apreciacoes pessoais do do-
cumentador? Também quais serao os factos que nao constituem
accoes de autoridade, ou que transcendem o alcance das suas
percepgoes apropriadamente praticados pelo documentador na au-
tenticacdo da forma, por certo a interna, dos instrumentos?

Para desanuviamento destas sombras é que importa estudar
quais sejam os juizos qualificativos dos notéarios e o lugar que
devem ocupar, nos instrumentos, se em ordem a sua forma externa,
como entendem muitos, se a interna, como nos parece, e de qual-
quer modo estudar essas novas perspectivas de puro direito notarial.

Considera Gimenez Armau que enquanto nao seja contradi-
tado de falso, o instrumento notarial constitui prova da capacidade
dos outorgantes e auséncia de vicios de consentimento, pelo menos
no caracter presuntivo, desde que nao possa fazer prova plena,
valendo como prova certa até que se documente o contrario; assim
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como em relacao as partes, o documento faz fé quanto as declara-
coes que tenham feito (art.° 1218, § 2.°), mas nao ha conformidade
absoluta dessas declaracoes com valor de coisa certa.

Este autor, separando depois o valor das declaracoes do Nota-
tario e as das partes, mantém que tudo que o notirio afirma, sob
sua responsabilidade, deve ser respeitado até que triunfe a impugna-
cao por falsidade, mas, 0 mesmo nao se pode dizer das declaracoes
das partes que podem ser simuladas, viciosas ou inexactas.

E, mesmo assim, quanto as declaragoes feitas pelo notdrio
ha que dividi-las em dois grupos : as referentes aos actos que exe-
cuta ou intervém e as simples apreciacoes, fruto do seu trabalho
intelectual ou proéprias dos imperativos profissionais no processo
logico e discursivo do seu diploma organico.

Estas tltimas nao podem considerar-se como infaliveis e a
sua discussao nao implica nenhuma contradicao de veracidade
nem imputacao de falsidade, como acontece ao negar-se a exactidao
das declaracoes do primeiro grupo (‘).

Segundo Escobar de la Riva as declaragOes que o notario faz
fora da esfera dos factos e sé como técnico legalizador ou quali-
ficador, na pura esfera do Direito, nao podem ser equiparadas no
seu valor probatério as autenticidades externas do documento, se
bem que transportem perfeita presuncao juris tantum, s6 condi-
zente com a legalidade do acto notariado e que pode ser impugnada
ou revista em juizo através duma accao de nulidade sem se atacar
a falsidade do instrumento (*).

Pontificando com a sua suprema mestria o ex-Presidente
da Unido Internacional do Notariado, Nu#ies Lagos, velo ensinar-
-nos num dos seus monumentais estudos que o Notario nao so
da fé de quanto vé e ouve (de visu et auditu suis sensibus), como €
sua faculdade e obrigagao amoldar a sua actuacao e as das partes,
incluidas as declaragoes destas, tanto na parte substancial como
na forma externa as exigéncias da leil.

E deste duplo aspecto da funcao resulta que a fé publica nota-
rial irradia os seus efeitos nas duas faces do outorgamento : na dos

(1) «Instituciones de Derecho Notarial» — Extremos que prueba el Instrumento —
pag. 65.
(2) Tratado... pg. 279.
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factos, como manifestacao de verdade e realidade, e na do Dlrelto
como manifestacio de legalidade.

No primeiro estrato o acto documentado pelo notario surte
plenamente os seus efeitos enquanto uma sentencga nao declare a
sua falsidade ou seja enquanto nao deixe de ser instrumento ptblico.

No segundo estrato, o negécio juridico, contido na escritura,
é legal e valido juris tantum, enquanto uma sentenca transitada
nao declare a sua nulidade.

Esta nulidade nunca afecta os factos do instrumento, (que
continua assim a manter-se como tal), e sb as qualificacoes que o
notario haja feito, como técnico, conhecedor do fundo do negécio,
e com o dever de o moldar por imperativo profissional de confor-
midade com as leis, regulamentos e a vontade e propositos das
partes.

Mas essas qualificacOes valorizantes importam extrajudicial-
mente correntes de legimitagoes do instrumento, quer como fitulo
de trdfico, quer, perante os tribunais, como perfeitas presuncoes
juris tantum e que assim as respeitam.

A sua disting¢ao perante as manifestagoes de realidade devidas
aos notarios é que as qualificagoes nao sao acontecimentos e s6
mizos emitidos pelo notario como funcionario perito em Direito.
Nao pertencem a fé publica no seu aspecto juxta verum dictum e
sO ao principio da legalidade no seu aspecto juxia legem actum.
Produzem por isso somente presuncoes de Direito, juris tantum e
as qualificacOes mais usuais sao: 1.° capacidade juridica das par-
tes; 2. wverificagio da identidade das partes; 3.° qualificacdo
juridica do acto. 4.° explicacao obrigatoria as paries do seu con-
teudo e efeitos. 5.° declaracdo de se terem exibido ou terem sido
apresentados e arquivados docummnios comprovativos de inscricao
na matriz ou entao das qualidades dos representantes das pessoas
colectivas. 6." wverificacao pessoal dos cargos e Hoderes destes.

Quanto a delicadeza da qualificacao enunciada em segundo
lugar, assegura-nos Nu#iez Lagos que a fé do conhecimento da
identidade prestada pelo notario, apesar da sua imensa importan-
cia, pois sem ela tombaria todo o trafico juridico baseado nos
documentos notariais, mesmo assim, nao pode constituir um facto,
mas somente simples juizo, que relaciona o facto da exibicao ou
comparéncia actual da parte com o nome e personalidade do

10
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titular que ostenta e nunca pode constituir uma afirmacio de
caracter absoluto pois para que o notirio pudesse ter a precisa
evidéncia «de visu, et auditu suis sensibus», de que o comparecente
era a personalidade fisica e juridicamente em que se arroga, seria
preciso que, como notdrio, presenciasse o facto do nascimento e
a identidade permanente do individuo, desde o nascimento até a
compareéencia ... Por isso esta qualificacio do notario sé pode
reportar-se a um problema de notoriedade: que na vida social
e no trafico civil uma determinada pessoa fisica, ostenta de modo
publico e notério um nome e um estatuto civil. Se antes de enga-
nar o notario um comparecente com falso nome, usurpado de
outrem, realizou igual engano, publicamente, a qualificacao estava
bem feita ¢ o notario nao tinha o minimo de responsabilidade
porque o nome do comparecente era o que revelava a sug
notoriedade.

Portanto esta como todas as qualificacoes do Notario sé
motiva presuncao juris tantum ().

d) Valor juridico e efeito de prova das apreciagdes do notario pura-
mente intelectivas, por imperativo organico ou esquematlzagao pro-
fissional.

A mesma tem sido até hd bem pouco tempo a posi¢io da
doutrina portuguesa, em que alinham, nao propriamente os nossos
melhores notarios, dado que o actual condicionalismo burocra-
tico da classe ndao os anima a publicar os seus estudos, mas 0s
nossos grandes civilistas e reformadores.

Ensina-nos, por exemplo, o consagrado comentarista e legis-
lador Prof. Vaz Serra no seu estudo do Direito Probatério Material,
a preceder a propositura do competente articulado, nos trabalhos
preparatérios do futuro Cédigo Civil: «Os juizos ou apreciacoes
pessoais do documentador nao fazem prova plena, visto que estao
fora daquilo que ele pode atestar com base em percepcoes suas.
Mas isto ndo significa que ndo possam ter algum valor probatorio;

(1) «Estudios sobre el valor juridico del documento notarial», in Anales de la
Academia Matritense, ano 1.° — 1940, — pag. 387 e seguirites.
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embora nao tenham forca probatoria plena, pode o juiz tomd-las
em conta como simples presuncoes ou testemunhos», e, por isso.
nao faz prova plena a declaracgao ou verificacao do notario quanto
a identidade das partes e da idoneidade dos demais intervenientes,
(intérpretes, leitores, peritos, abonadores ou testemunhas), porque
tais juizos nao podem provar plenamente que o interessado é maior
ou a idoneidade desses intervenientes acidentais.

Também alude a que o Prof. Alberto dos Reis defendia
a opiniao de que as apreciacoes pessoais do documentador nao
tétm menor valor que as declaracbes das partes, de sorte que,
enquanto se nao provar o contrario vale a dita apreciacao (').

Mas manter-se-a ainda valida esta doutrina depois das recen-
tes inovacgoes do Codigo de Processo, publicadas alguns anos de-
pois de tais trabalhos preparatérios do Cédigo Civil, novo diploma
processual onde agora se prevéem além de actividades sobre reali-
dades de factos, accoes do funciondrio que nao transcendem o
alcance das suas percepcoes? Qual o sentido que no Codigo de Pro-
cesso pode alcancar o termo demasiado dificil de percepgao?

A palavra implica conceitos filosofico-cientificos muito longe
de uniforme desenvolvimento, conforme a escola de pensamento
e sempre com diversas classificacoes.

Mesmo que o termo se reporte exclusivamente a percepcio
externa de adequado arrumamento entre as percepgoes primitivas
em que os conhecimentos sao obtidos pelos préprios sentidos, mesmo
assim, dizem os livros, toda a percepcao € construtiva e importa
conter e fundir determinados elementos de aprecia¢ao, numa apli-
cacao do espirito ao discernimento das sensacoes.

Se existem varias espécies de percepcoes, e se todas elas
exigem certo trabalho qualificativo, pois que a percepgao ¢ uma
sensacao elaborada e completada, vé-se a incerteza do alcance que
poderao ter algumas qualificacoes dos notdrios perante a vastidao
do conceito doutrinal de percepgao.

De todo o modo ,se ficou atribuida, como parece, a presuncao
juris tantum aos factos que nao constituem acgoes do funcionario
ou transcendem o alcance das suas percepgoes, por argumento «a

(1) Boletim do Ministério da Justiga n.° 111 — Dez.® de 1961 — pg. 5 a 194,
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contrdrio sensu» parece que presuncao de maior valor competird
a0s factos que constituam acgoes da autoridade e nao transcendam
0 alcance das suas percepcoes.

Pelo menos renovam-se as diavidas antes levantadas, por
eminentes tratadistas, e uma consideragido quanto a forca proba-
téria dos juizos e apreciacbes pessoais do documentador terd pleno
cabimento na regulamentagdo da prova processual do documento
auténtico, agora prevista na sistematizacio da prova substantiva
no futuro Cédigo Civil, pois tem o maior interesse o valor juridico
do documento notarial nessa parte.

Repare-se que o recente Cédigo do Notariado impde ao
funciondrio deveres de diversas actuagdes nesse aspecto como as
seguintes: art.’ 61.°, n.° 1, alinea d) A verificacdo da forma como
foi verificada a identidade dos outorgantes; art® 64.°, n.° 1, alinea
a): A verificagdo da identidade dos outorgantes pode ser feita
pelo conhecimento pessoal do notdrio. Art.° 65.°: «O notdrio pode
dispensar a prova por documentos da representacio de pessoas
colectivas quando tiver conhecimento pessoal da qualidade que
se arrogam os represeniantes delas e dos poderes que legitimam a
sua intervencdo no acto; deste conhecimento directo se fard expres-
sa mengao no texto do documentos. Art.° 61.°, alinea 1): «A men-
¢do obrigatoriamente feita, do notdrio ter feito além da leitura do
instrumento uma adequada explicacido do seuw contevido e efeitoss.

A n2o constituirem simples juizos ou apreciagbes pessoais
terao passado a constituir acgoes do notario-funcionério, do nota-
rio-jurista ou do notdrio-particular? _

E n3o transcendem sempre o alcance das suas percepcoes,
para efeitos da regra 3.* do art.’ 526.° do novo Cédigo do Processo
Civil ou poderdo deixar de as transcender algumas vezes?

Faculta-se pois um moderno arrumo ou pelo menos um pre-
ciso enquadramento das actividades dos notérios na forma interna
dos instrumentos com vista aos respectivos efeitos probatérios.

e) Sentido relevante de fixagdo das relagdes juridicas obtido com a forma
interna notarial, sempre aceite com plena credibilidade.

De todo o modo, a parte material dos instrumentos notariais
do actual regime nacional, considerada a abranger conjuntamente,
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as actuacoes do funcionério no campo das legalidades como deveres
do cargo, que nao constituam accdes e percepcoes de documenta-
dor, de que se haja certificado propis semsibus visu et auditu,
e as declaragbes das partes por ele atestadas; enfim, todo o conteti
do que o documento auténtico incorpora, e s6 por ele existe, nao
deixa de valer o mesmo que vale o instrumento.

E que na medida em que o documento é auténtico nio podem
ser contestadas as declaragoes nele contidas.

Pelo menos nas afirmacdes das melhores autoridades do nota-
riado latino todo o acto notariado é vélido juris tantum até que
pelos tribunais se declare a sua nulidade.

Se um documento é na sua vulgar aparéncia um documento
regularmente auténtico, todo ele reveste perfeita autenticidade na
conhecida frase de Dumoulin : «scripta publica probant se ipsa».

Nas qualificacoes genéricas da sua licitude e validade é que se
destaca o caracter profissional do notirio — diz Gimenez Arnau,
— como técnico da producdo e vida do negécio juridico, e, nesta
intervencdo valorizante se justifica nio s6 a verdade do certifi-
cado como a eficdcia do contevido (V).

Quer-nos parecer que no ordenamento juridico nacional o
documento auténtico notarial concentra uma eficdcia integra que
€ a marca bem palpdvel do notariado latino sobre o notariado
anglo-saxao na realizacdo pacifica do direito privado.

Nos paises em que o notério é simples certificante e s6 chan-
cela os escritos em que as partes moldam, sempre elas préprias,
o objecto dos seus negdcios juridicos, s6 assinados na presenca do
federatario, que assim se limita a dar fé do competente reconheci-
mento auténtico, como, por exemplo, na Inglaterra e na América
do Norte, ai sim, ndo pode existir uma tutela integral da regulamen-
tacdo dos actos juridicos que podem realmente manter outros vicios
a parte os das declaracoes de vontade.

Mas, em Portugal, para todos os actos solenes documentados
por instrumento notarial, o contetddo ou substincia maierial dos
mesmos gira nas evolugdes do trafico juridico em perfeita prova de
legalidade dos respectivos direitos.

(1) «Introducion al Derecho Notarial» pag. 245.
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Quem contrata, fiado nas afirmacoes do contetido das escri-
turas, tem em seu apoio a certeza unanimemente produzida na
vida extra-judicial de que a matéria interna dos documentos nota-
riados € firme e indubitdvel, enquanto uma demonstracao processual
a nao contradiga.

Dispoe o art.” 183.° do Cédigo do Notariado que as certidoes
de teor passadas nos termos previstos no Codigo tém a forca pro-
batéria dos proprios originais.

Consagra-se no seu lugar proprio — mas combinadamente, —
no Cédigo do Registo Predial, art.’ 9.°, a seguinte regra: «Sao
exclusivamente admitidos a registo os documentos que, segundo a
lei, se mostrem suficientes para a prova dos factos a registar.

Harmonizando-se o sistema vem a saber-se que para efeitos
de registo predial os documentos suficientes sao, conforme dispoe
o art.” 987.°, n.” 4 do Cédigo Civil, entre outros, as escrituras e tes-
tamentos.

Portanto, os documentos que notarialmente se apresentem com
todos os seus requisitos aparentes e palpaveis de instrumntos, em
conformidade com os formalismos legais da funcao notarial, sao
sempre suficientes para a prova dos factos registaveis que consubs-
tanciam.

E que as declaracoes de vontade que sao sempre a sua
medula, ou seja o fundo do negocio juridico, que a peca externa
do instrumento apenas evidencia, exterioriza ou transporta, vem
a constituir um vasto campo da vida extra-judicial dos direitos
subjectivos, um veiculo, pelo menos de caracter inteiramente vin-
culativo, da plena fixacao da respectiva relacao juridica.

Todo o acto notarial em que as partes fixam de maneira
definitiva uma determinada relacio juridica, passa a valer como
subrogado da sentenca em toda a zona da livre e expontanea con-
cretizagao dos direitos privados.

As partes serao os juizes das suas préprias causas e a forma
interna das suas declaracoes nos instrumentos sera de credibilidade
permanente.

Este carécter de constituir um documento certo, por ser solene,
nao deixa de ser exaltado com o maior interesse, na parte dos
direitos que consubstacia, com tal predicado de constituir o vei-
culo e meio normal de se obterem as competentes inscricoes de
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valiosissimos direitos patrimoniais nas Conservatérias do Registo
Predial e do Registo Comercial.

Sao tao relevantes os efeitos extra-judiciais desta tutela de
fixagao juridica dos direitos subjectivos que um grande nimero
de expositores do direito probatério material considera hoje insu-
ficiente a eficdcia que a legislagdo e jurisprudéncia dos paises do
notariado latino, atribuem a forma interna dos instrumentos.

Na sua magnifica obra «Funcion Notarial y Elaboracion Nota-
rial del Derechos, o ex-Presidente do Supremo Tribunal da Justica
Espanhol, inteiramente confirma o que vimos escrevendo ao lem-
brar que o grande Navarro Azpeitia sustenta que todas as actua-
cOes autenticadas por notarios deveriam fazer fé em termos absolu-
tos. com presuncao juris et de jure, enquanto nao seja provada a sua
nulidade ou falsidade, e que o consagrado notarialista Bellver Cano
propugna o reconhecimento da eficacia da jurisdi¢ao notarial com
critério de plenitude mais inequivoca e rigorosa que actualmente,
devendo ser sempre inatacivel, ressalvada a mancha da falsidade;
bem como aponta o entendimento de Sanakuja de «que em boa dou-
trina o instrumento publico de forma perfeita deveria constituir
prova plena da relagao juridica nele estabelecida e o seu contevido
nao deveria desvirtuar-se enquanto divectamente ndao se destruisse
a prova que ofereces, e, depois de citar estes autores, partidarios
de solucoes bem mais radicais que na verdade implicariam sérias
vantagens no terreno da seguranca juridica, s6 pondera alguns
inconvenientes, j4 que virtualmente deixariam de ser atacados
em juizo os vicios relativos ao consentimento e a causa, nas simula-
coes e fraudes, que frequentemente inquinam os negdcios juridicos.

Mas que a questao do revigoramento da forma interna dos
instrumento realmente é posta, depreende-se das suas palavras
quando diz que tao profunda reforma na legislacao civil e notarial
poderia fazer diminuir as garantias de moralidade e justica que
actualmente assegura o controle judicial, quando o certo é que os
iribunais vém até agora exercendo as suas faculdades de revisao
do acto notarialmente instrumentado, com a devida cautela, sem
estridéencias nem nada que signifique dano ou agravo para o mi-
nistério notarial ().

(1]‘ Castan Tobefias, — ob. cit, pag. 89 a 92.
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No minimo apura-se, portanto, e para terminar que as cir-
cunstancias atestadas, na forma intrinseca dos instrumentos nota-
riais, provocaram sempre no reconhecimento unanime dos juristas
de todas as épocas uma situacao de fixacao juridica com a evi-
déncia propria da forma solene da boa realizabilidade e adequada
certeza do Direito.

Dai a deducao légica de que lhes figuremos o devido lugar
no ordenamento juridico senao como auténtico meio de prova como
imperativo técnico a realizagao dos verdadeiros fins dos direitos
subjectivos, portanto como presuncao legal.

Mas as presuncoes legais, a fazerem substituir certas probabi-
lidades por afirmacOes peremptorias, parece assumirem conforme
os casos, muito diferentes graduacoes probatérias: a) Sao presun-
coes absolutas, ou juris el de jure quando baseadas em fortes
motivos de interesse puiblico e equivalem a verdadeiros preceitos
ou declaracoes legais da verdade; b) Sao presuncoes simples, ou
tantum juris, quando pode fazer-se qualquer meio de prova a de-
monstrar que tiveram significacao diversa os factos em que se fun-
damenta a ilacao deduzida pela lei; ¢) Sao presuncoes «de homen»
ou «homanis» quando s6 podem admitir-se dentro de certa espécie
de prova, como a prova testemunhal ou outras categorias, bem
ajustadas de circunstancias segundo o prudente arbitrio do intér-
prete.

Parece que o novo Codigo Civil Portugués na matéria de
presungoes vira estabelecer a regra de quem tiver a seu favor uma
presuncao legal escusa de provar o facto que nela se funda, mas
muito convinha simultinamente consignar em concreto quanto a
forca das provas no direito substantivo, qual o grau de presuncao
legal da parte material dos instrumentos notariais de entre as trés
categorias de presuncgoes legais consideradas pela doutrina.

Tais contemplagoes, quanto as actuagdes do notario no cum-
primento dos seus deveres, impostos na sua lei organica, nas quali-
ficacdes, apreciacoes, legitimacoes ou juizos, e principalmente
quanto a eficidcia ou pacifica aceitacdo probatéria do sentido das
declaracoes das partes na constituicio do megocio estruturado,
parece-nos, nao deixavam de ter apropriado cabimento no solar
troncal de todo o direito substantivo.

Precisava-se dessa consagracao legislativa para que o Nota-
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riado se mostrasse, como €, algo mais que 6rgao de documentacao,
no sentido externo da palavra, e se revelasse, a todos, o 6rgao da
tutela e normalizacao do direito privado que actua na autenticacao
dos negdcios juridicos, com perfeito sentido da combinagao do inte-
resse ptblico com o particular, e na aplicagio da lei geral a cada um
dos casos da exteriorizacao dos direitos subjectivos, «cum causae
cognitione» da eficicia dos mesmos direitos.
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CAPITULO I

A FUNCAO NOTARIAL EM SI MESMA COMO PONTO DE PARTIDA
DO SISTEMA CIENTIFICO DO DIREITO NOTARIAL

O que importa, e acima de tudo, ¢ sabermos em que consiste
a funcao notarial, devidamente isolada perante o Direito, ou seja,
caracterizada nos seus tracos proéprios e distintos, que lhe assi-
nalem uma natureza especifica, em relacac as demais funcoes
publicas de caricter juridico, mesmo as funcoes publicas de exer-
cicio privado, que é por exceléncia.

Sé buscando as caracteristicas diferenciais da actividade do
notario e o conteudo préprio da fungao, se é que o tem, poderemos
encontrar a justificagao do seu conceito juridico.

Para tal, intentemos achar a chave, na esséncia e qualificagao,
mais pura e realista possivel, da missao que o Notariado exerce
no Direito privado, independentemente desse seu resultado «ins-
trumento», coisa ou peca material de mero valor probatério.

Alids, numa boa metodologia, o estudo dos factos e dos fend-
menos, de determinada matéria, deve preceder o dos seus efeitos.

O direito processual também s6 surgiu como ciéncia auté-
noma quando os processualistas puderam provar que no pro-
cesso, e s no processo, sem se circunscreverem a simples peca
documental, se deparavam consequéncias e caracteristicas tipi-
camente processuais, e se davam certos fendmenos, que nao po-
diam produzir-se doutra maneira.

Achada esta independéncia puderam entao os processualistas
separar cuidadosamente o processo do processado, especialmente
a teoria das accoes da das sentencas de mera declarvacao, e, entre
estas as da declaracao negativa.
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Paralelamente o que mais deve prender os notarialisies ¢é
estudar a posicao inridica mais ou menos vinculante das partes,
tanto antes de outorgar a escritura publica, como depois da outor-
ga, e analisar os verdadeiros efeitos desta, ou seja os predicados
do simples consentimento, independentemente da peca documesntal.

A teoria da prova nao pode circunscrever-se aos simples
factos autenticadores, estes nao serdo juridicos enquanto s6 encer-
rem a reproducao ou representacao doutros factos, necessitanco-se
que nessa reproducao se observem os requisitos prescritos pela lei,
pois s6 entao podem ter quaisquer efeitos juridicos com forca pro-
batodria ou autenticadora.

Com respeito a natureza e esséncia da Funcao Notarial a obser-
vancia do tema reside precisamente na observancia desses requi-
sitos.

Trata-se de uma matéria cientifica em que toda a prova
tem de revestir pleno sentido juridico, pois, no campo notarial, se
deixarmos de lado os actos de simples autenticacao, a juridici-
dade assume um papel notavel, porque a Funcao se acha desti-
nada a garantir, nao s6 a verdade dos factos, sendo o seu wvalor
quridico.

Se o mutuo acordo de vontades constitui o nascimento de
uma obrigacao, esta obrigacao permanece no estado potencial
ou de virtualidade enquanto nao é completada por uma «fdr-
mula» que lhe dé imagem concreta, e, para que tenha eficacia
ainda lhe faltard certa sancao.

Para que qualquer direito se torne eficiente é preciso que
além da forma e da prova possa envolver a sua sancdo.

Se para nascer a relacao juridica se impoe um acordo de
vontades, se depois, para a evidenciar, se impoe uma forma, e para
a sustentar em contradita com terceiros uma «prova», o certo é aue,
s6 com a sancao do notario, segundo a investidura recebida do
Chefe do Estado, que neste Magistrado se substitui, numa das suas
tarefas de soberania, a relacao juridica, expressa nos instrumentos,
assumira perfeita eficacia, na plenitude da constituicao dos di-
reitos. -

A prova traduz num direito um valor bem distinto da represen-
tacao dele.

E na pratica do notariado impoe ao seu serventuario a reco-
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lha e averiguacio da pureza dos vinculos, antes de os reduzir a
autenticidade.

£ que o Direito da Prova e os direitos gerais emanam de
geometrias diferentes.

Por isso, as regras constitutivas da prova sao nitidamente
distintas das que presidem ao nascimento do direito que o mstru-
mento transporta.

Mas se o Direito Notarial, — vem fazendo estas consideracoes
um distinto notario francés, com cartério em Avignon, — € 0 con-
junto de atitudes na produgdo dum testemunho na vida social dos
homens, indispensavel para a seguranca das transaccoes, teremos
que reconhecer ao Notariado um papel novo, de coordenador, de
protector ou tutor publico, das actividades dos direitos dos parti-
culares.

£ o preco por que uma sociedade paga o respeito das normas
que comandam a harmonia das relagoes sociais.

Portanto a obrigacio do Notariado é fornecer, aos seus clien-
tes, formas juridicas, as mais variadas e leves possiveis, as mais
titeis, segundo as necessidades do momento, as mais eficazes, de tal
modo que o acordo leve consigo, ou arraste, simultaneament2, a
sancdo, e de modo que, eclipsada embora esta, com a presenca da
prova, s6 sobreviva o direito, no brilho do seu nascimento.

Todo o valor do instrumento reside em que ele pareca inutil
e a sancdo inoportuna, para que sO permaneca a regra particilar
estabelecida para cada megocio juridico.

A convencio das partes, uma vez redigida, transportara por
isso mesmo a respectiva samcdo que confere a tal documento de
prova a plenitude do Direito (*).

Resulta assim que todo o ponto de partida do estudo espe-
cifico da funcdo notarial em si, tem de se fundamentar no valor
juridico da sua actividade em ordem ao direito de fundo ainda
que também contemple os conceitos e regras do instrumento no
seu aspecto corporal.

Mesmo na nova concepcao do direito notarial, como direito

(1) Relatorio apresentado pelo Notario de Avinhao Andvé Lapeyre ao 3.°
Congresso Internacional do Notariado Latino-Paris, sob o titulo «A4 Fungao Social do
Notdrio — Artista do Direito Auténomo da Forman.
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autonomo da forma e oficio nacional de prova, primeiramente im-
porta considera-lo como conjunto de regras que regem a funcio
notarial.

Nao ha davida que o direito notarial pode considerar-se um
Diresto autémomo da forma, porque abarca todos os conceitos e
preceitos, cujo vinculo estd no instrumento publico notarial, neces-
sidade e forma da redaccdo, requisitos e solenidades impostas
para o outorgamento, juizos do notario, prestando a sua autori-
zacao conforme a vontade das partes e os principios de direito,
mas, aquilo que verdadeiramente o superioriza, o que lhe alcanca
o alto nivel, obtido no mundo juridico-social, o que lhe consagra a
sua forca, necessidade e prestigio, sao os predicados do exercicio
da funcao.

Por isso mesmo, o Direito Notarial é, acima de tudo, um con-
junto de regras que regem a funcdo notarial, j4 que a actividade
do notario na preparagao, na configuragao, no juizo de autoriza-
cao desse instrumenta publico, estd condicionada a uma série
de normas comuns e de ordem publica que ele, notario, deve cum-
prir e ter presente no desempenho da sua fungio, visto essas
normas estarem relacionadas com a sua conduta e responsabili-
dade profissionais, bem como com a prépria eficacia e validade
juridica do documento, que se lhe solicita.

O que se pretende, e se deve caracterizar como ponto de par-
tida e sinal de referéncia da técnica do Notariado, ao individua-
lizd-la, como disciplina independente, como ramo particular do
Direito, sé pode ser consequéncia da natureza especifica dos fac-
tos em que a funcao actua e da actividade que ela desenvolve, ou
seja, da autenticacao notarial em si mesma, segundo 0s seus pres-
supostos e o0s seus efeitos, e, nunca, duma estrita classificacao resul-
tante da lei.

Se precisamos de encarar o problema, olhos postos nos as-
pectos indutivos da missao notarial, no campo do Direito, nao im-
porta muito saber-se se o notario, como funcionzrio, é Juiz, ¢ Ma-
gistrado da Fé Publica ou Magistrado da Paz Juridica, ou se ¢ um
simples Profissional do Direito, nem mesmo, por agora, o seu
enquadramento funcional, o gual, pode bem situar-se no canpo
jurisdicional, no sentido lato deste termo.
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O que se impde é assinalar a substantividade especifica da
actuacao notarial sob o aspecto cientifico.

E nao visaram somente a mera autenticacao, funcionalista e
objectiva, das declaracoes de vontade das partes, - como simples
forma dessa declaracao, - mas viraram também ao soberano requi-
sito, que possui o Notariado de atribuir um alto valor juridico a
vontade individual manifestada, diversas teorias sobre a natureza
da funcao notarial, que sucessivamente foram surgindo, e das quais
passamos a expor algumas, que consideramos mais influentes.

SO por coincidéncia veio a acontecer que Escobar de la Riba
apresente, no inicio do seu, entre nés hoje, bem conhecido Tratado,
uma tedrica, que compreende uma ou outra das doutrinas que nés
aqui seleccionamos.

Assim, o que sucede é que nao sao as mesmas, pois variou bas-
tante o grau das nossas preferéncias entre as muitas existentes.

Ao patentearem-se as mais relevantes, o cintilante notario de
Barcelona optou por umas, e nés por outras, sem ser também igual
a interpretacao das que figuram nos dois lados, mesmo porque o
nosso texto, neste capitulo, se achava ja inteiramente escrito, com
fins de ser patente ao Congresso Internacional do Notariado, do
Brasil, em 1956, e o magnifico «Tratado de Derecho Notarialy saiu
a lume apenas em 1958 e s6 nos anos seguintes comecou a ser
conhecido em Portugal.

A) DOUTRINA DA «FE PUBLICA»
NOTARIAL

A mais antiga, e pode bem dizer-se classica doutrina sobre a
funcao notarial, é a que a concentra no conceito da Fé Publica.

Pretende eleger a Fé Publica em atributo especifico e exclu-
sivo da funcao notarial.

A sua caracteristica essencial é conferir fé publica, — susten-
ta-se — as manifestacoes de vontade reveladas pelas partes, a
certos actos de reconhecimento e legalizacao pelos notarios prati-
cados, ou ainda a existéncia dos instrumentos celebrados e alguma
verdade do respectivo contetdo.

A concepcao deve ter partido da propria significacao etimo-
logica da expressao: cremga motoria e manifesta.

11



162 O NOTARIADO E A ELABORAGAO DO DIREITO PRIVADO

Por fé publica sempre se entendeu uma crenca que se dd as
coisas, proveniente da autoridade de quem as diz, a seguranca de
que uma coisa é certa, o certificado ou testemunho que dd certeza
a alguma coisa.

Em si o substantivo FE é wuma crenca, uma persuasao, uma
confianca, uma seguranca e cerieza.

A adjectivagao, porém, é que lhe imprime variados sentidos.

Existe a fé individual pertinente ao bom conceito, caracter
e reputacao dos actos praticados pelos individuos, como a fideli-
dade no cumprimento de promessas feitas; existe a fé religiosa
fundada e robustecida pela razado e graca sobrenatural; existe a
fé colectiva, resultante de uma convicgao ou crenga comum, que
leva uma sociedade organizada a crer firmemente, nos destinos
do pais; a fé publica no sentido juridico, nao hé davida, é também
uma fé colectiva com o requisito de possuir mais a caracteristica
de verdade oficial.

E ainda sob o aspecto objectivo, e, se quisermos, também me-
ramente formal, que a trata no seu paragrafo «Conceito e funcao
fundamental da fé puiblicas, do seu livro, ja referido, Gimenez-Ar-
naw, 20 toma-la comc pedra basilar da fungao notarial.

Existem, porém, outros valiosos escritores que atribuem a fé
publica da relacdo juridico-notarial, um caracter subjectivista em
relacio aos seus efeitos, dentro da funcao notarial.

Entre nos, a pena brilhante e sempre combativa de Fernando
Tavares de Carvalho, verdadeiro porta-estandarte na luta, da
maior devocio e inteligéncia, pela dignificacao do Notariado Por-
tugués, ensina na sua sempre brilhante e prestimosa doutrinacao :
«H4a quem afirme também que a fé ptblica notarial ¢ garantia
dada pelo Estado de que certos actos juridicos sao auténticos e
que, por intermédio dela, se impdem coactivamente ao meio colec-
tivo, a sua eficicia legal e duradoura; mas logo se acrescenta que
isto é conseguido por atribuicao aos documentos, o que os torna
auténticos, de determinados requisitos de exequibilidade, os quais
constituem, afinal, o préprio timbre ou selo da autoridade publica.

Poder4 entrar-se aqui em divida, por nao se descortinar, em
face de tais premissas, se a fé piblica provém do aspecto formal do
documento ou da qualidade profissional da pessoa.

Para mim, a fé publica sempre foi uma prorrogativa pessoal
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inerente ao préprio notdrio, e ndo real condicionada aos requisitos
de ordem externa sobre que assentam as formalidades dos titulos.

Penso que, se assim ndo fosse, nio poderiam nunca os nota-
rios intervir em actos de caracter testemurhal, como, por exemplo,
certas legalizacoes, e os certificados de vida ou de identidade, os
certificados de factos devidamente verificados, etc., porque, nestes
actos nao se exigem outros requisitos formais que nio sejam ape-
nas o simples testemunho do notirio, que neles intervém e sera
seguramente em tais actos que ele atingird o expoente mais alto
de dignitario activo da chamada fé ptiblica» (*).

E indubitdvel que o exemplo apresentado pelo distinto e culto
notario, da expedi¢cdo de certidbes. reproduzindo o contetido dos
originais dos documentos das notas, constitui altissimo expoente
da prorrogativa da fé pu#blica que, pelo menos neste caso, parece
resultar inerente a figura moral e juridica do notario, como pessoa.

Desde as suas primeiras obras, este escritor, — o mais brilhante
notarialista dos nossos dias, — salienta a facilidade com que os efei-
tos das intervengdes notariais variam de época para época, ou de
umas leis para outras, circunstancia que por si ja contra-indica de
forma poderosa, a pretensao de se erigir ou ligar o conceito de Fé
Piublica, ao da funcao notarial, em todo o seu alcance, principal-
mente quando diz que, — embora nao o devendo ser, —a fé publi-
ca, € sob o ponto de vista formal um produto fdcil da lei escrita,
um produto da iniciativa do legislador que a tira e dd ao notdrio
conforme as conveniéncias do momento.

Mais harménico com as tendéncias da época, — famos dizer
num sentido mais realista, — ainda que bastasse dizer muito in-
fluenciado pelos juristas germanicos, o seu amigo e antigo com-
panheiro na Direccao do organismo mundial da classe, Nusiez
Lagos, afirma que a fé publica nunca pode ter aspecto subjectivista
e funcionarista, mas s6 objectivo inerente a prépria coisa.

Sao tudo consideragbes, a resumirem-se numa insuficiéncia
palpavel do conceito de fé piblica, como base estrutural de certa
tedrica da funcao notarial.

De resto, o que se pretende, quando se procura uma base cien-

(1) «Para Uma Nova Organizagio Notarial», vol. 11, pag. 52. Cap. 2. «A Fé Publica
Notarial».
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tifica, € o isolar da funcao das restantes funcoes juridicas, assina-
lando-lhe caracteristicas préprias e distintas.

Ora a fé publica notarial nao é 6rgac exclusivo de toda a Fé
Publica inerente ao conceito da Soberania.

Tal circunstancia € bastante para repelir a teoria como falha
de uma caracteristica especifica.

Na verdade existem outros oOrgaos dessa fé: —a) A Fé
Publica Judicial, que imprime o selo de autenticidade a todas as
actuacoes emanantes dos servicos dos tribunais civis, penalis,
administrativos e contenciosos, assinados pelos respectivos Juizes
ou Chefes de Secretaria, que contenham o selo branco do Juiz.
b) A Fé Publica Administrativa exercida através de documentos
expedidos pelas autoridades que exercem gestao, consistentes em
ordens, comunicagoes e resolucoes de Administracdo. ¢) A Fé
Publica Registral, que compreende a manifestacao de fé popular
exercida através do registo imobilidrio, pois se a escritura estabelece
desde logo uma verdade para todos, enquanto nao for publicada,
s6 tem pleno efeito entre as partes outorgantes.

Realmente, se o conceito da Fé Publica nao possul um princi-
pio que exclusivamente se verifique na fun¢ao, nao serve como
base de teoria do seu conteudo especifico.

Ao menos, se a estruturacao juridica portuguesa, como acon-
tece em certos paises, unicamente considerasse como documento
auténtico, o instrumento notarial, poderia talvez a teoria da Fé
Publica, ter certo cabimento, a base da fé escrita, resultante de
uma actividade ptiblica, mesmo nos seus perfis de fé publica activa
e objectiva.

Mas isso nao acontece em Portugal.

Sendo assim, nao nos serve de sinal diferencial este lema da
«Fé Publicas, quanto a natureza do Notariado, mas foi verdadei-
ramente meritorio, entre noés, ao inspirar o mais sedutor folheto
até hoje publicado na nossa rara literatura notarial.

E o curiosissimo estudo em que se nos vem dizer que a filoso-
fia popular — as vezes acrimoniosa e maledicente para com os
juizes, advogados e escrivaes, (vid. ex. como Gil Vicente mordica
a profissao judicial em algumas das suas comédias como na «Farga
do Juiz da Beiras e na «Flovesta dos Enganos») — nao regista alu-
soes depreciativas da classe notarial, na qual o povo mostra con-
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fiar firmemente quando profere a frase usual : — o0 que eu digo ¢
uma escritura, — para denotar que certa afirmacao deve ser acre-
ditada, sem a minima reserva, com absoluta confianca, como se
fosse expressa no acto solene e irrefragavel duma escritura.

E este o conceito de fé publica que ai se demonstra e docu-
menta, — com citacoes de adagios, casos, lendas e tradicoes, —nao
se subverterd nunca, quanto a fé notarial, e ha-de perdurar infinita-
mente na alma do povo, ainda que alguns pilares da Instituicao
possam baquear !

Queremos referir-nos ao folheto do estudioso e talentoso nota-
rio José Maria Adrido intitulado : «4 FE PUBLICA NOTARIAL,
PERANTE A LEI, NA TRADICAO E NA ALMA DO POVOs».

B) DOUTRINA DO INSTRUMENTO PUBLICO
A IDENTIFICAR O NOTARIADO

a) Teoria geral do instrumento publico.

Outra das mais divulgadas doutrinas da nossa época, desde
que, ha duas dezenas de anos, se iniciou a actual etapa da investi-
gacao cientifica deste ramo do direito, criou a teoria geral do ins-
trumento publico, bem como proclamou que todo o alcance da
funcao notarial se pode resumir ao instrumento publico.

Se o homem se conhece pelas suas obras, as instituicoes iden-
tificam-se pelos seus resultados; ora nao podem restar duvidas que
a actividade notarial em todos os seus aspectos tem como centro
geométrico o instrumento publico.

Os que solicitam a intervencao notarial fornecem sem duavida
o elemento mais dinamico, todo o potencial de energia juridica que
tem o seu assento na vontade humana. E, porém, irrecusavel que
sO o0 notario, com a sua formacao de jurisperito e o seu testemunho
oficial, canaliza essa energia e a torna fecunda.

S6 com a duplicidade destes agentes o fendmeno se completa,
e aquela vontade s6 se corporiza no instrumento.

Os particulares e o funcionario, participam no mesmo acto,
unidos por idéntico fim, e ainda que as actividades do notario e
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das partes se mostrem de diferente natureza, elas ttm um mesmo
proposito, — proclamam os defensores desta tese —: colaborar
na producao do instrumento ptblico e nessa peca material se con-
centra a Funcao.

Entendem dever definir-se a actividade profissional do notério
em funcao do instrumento ptublico, ou seja do que é verda-
deiramente tipico e exclusivo do notirio: portanto, considerar-se
o instrumento publico nicleo da funcdo notarial, centro do seu
sistema.

Logicamente vém a classificar o Direito notarial como ramo
do direito que trata do instrumento piblico, com seus necessarios
e indispensaveis pressupostos, sua propria eficicia, tanto da que
tem por si mesmo, segundo a lei, como da eficacia e valor que
lhe acarreta também, a instrumentacao, para o seu contetido; en-
fim, do instrumento nos seus requisitos e seus efeitos.

Embora nem todos a elejam como a sua propria, ou da sua
escolha, prestam-lhe as mais cuidadas reveréncias, os mais des-
tacados nomes da literatura notarial.

Numnez-Lagos — O Mestre dos Mestres na literatura do Nota-
riado contemporaneo, — nas suas indmeras publicacoes dos ulti-
mos anos, sobremodo na tesse que apresentou no 3. Congresso In-
ternacional do Notariado Latino, celebrado em Maio de 1954, em
Paris, ensina, cimeiro e categorico : «Objecto do Direito Notarial:
Temos assim uma primewra afirmacao inquestiondvel: O direito
notarial é s6 uma parte do direito da forma. Tem por obiecto
aquela forma publica resultante da intervencao do mnotdrio que a
partir do século XIII se denomina, instrumento publico. Isto equi-
vale a por a claro que existem duas colunas sobre que se erige o
direito notarial: o notdrio e o instrumento. Do mesmo modo que
no direito real existe uma relacao juridica da pessoa para a coisa,
no direito notarial hd também uma pessoa — O Notdrio — e uma
coisa — o Instrumento Publicos. «<O Notario existe para o documen-
to publico notarial, isto é para o instrumento publico. Por isso
mesmo, o documento como a coisa no direito real é elemento essen-
ctal principal e final do direito motarials.

«A ciéncia é em ultima andlise um sistema, e, dentro da maté-
via notarial hd que poér em ordem os preceitos, os conceilos. as
actividades do notdrio e das partes. Em torno de que principios?



CONTEUDO ESPECIFICO DA FUNGAO NOTARIAL 167

O Direito admamistrativo encontrou na actividade do Estado (fun-
cao publica, acto administrativo, recursos) o seu principio reitor ;
o Dweito processual em volta da actividade do Juiz (accao, rela-
cao juridica processual, sentenga); o direito notarial pode e deve
encontrd-lo em torno da actividade do notéario.

Prouvisitonalmente poderiamos afirmar que o direito notarial
tem por contendo a actividade do notario e das partes na forma-
¢ao do instrumento publico.»

Por sua vez, neste mesmo 3. Congresso Internacional do
Notariado Latino de Paris, (1954), a Delegacdo Argentina, no seu
conjunto, fixou-se na seguinte proposta, apresentada pelo seu
relator, Carlos Gonzalez, notario em Lanus: — «A delegacao Ar-
gentina quanto ao conceito de Direito Notarial, compartilha no
fundamental, da concepgdo funcionalista e instrumentalista, de que
sao principais intérpretes, os distintos notdrios espanhois, Gonzalez
Palomino, Nuhez-Lagos e Gimenez Arnau, para concluir que o
direito notarial estd constituido e deve considerar-se como o con-
junto de normas legislativas e principios juridicos que tém por
objecto o Instrumento Publico Notarial, enquanto o mesmo serve
a exteriorizacdo da vontade, que o condiciona, e lhe dd nasci-
mento ao servigo da organmizacao da instituig@o notarial, portanto
abrangendo o motdrio, quanto a pesca, deveres, obrigacoes, facul-
dades, competéncia, responsabilidade e a orgamizacao.

Nisto deve residir o verdadeiro campo da investigacao notarial.

Normas e principios por um lado com um objecto fixo: o
documento publico como forma exteriorizada da vontade, e, por
outro, a orgamizacao notarial ao servico do direito» ().

Mas é, na verdade, o 1ltimo dos grandes nomes do actual nota-
riado espanhol, citados pela delegacao argentina no Congresso
de Paris, o consumado notario e antigo registador de propriedade,
Enrique Gimenez-Arnau, o que forca mais poderosa imprime a
teoria do instrumento publico ao afirmar que «a intervencao nota-
rial caracteriza o instrumento publico»; «quando o documento é
autorizado pelo notdrio, converte-se em instrumento publico»,; «to-
da a significacdo e alcance da fun¢do notarial pode resumir-se no

(1) Relatério da Delegagdo Argentina tendo por denominagdo: «Contribuicao para
o estudo da existéncia e limites do direito notarial em formagaon».
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instrumento publico», «ela (a funcao notarial), tem como lugar
geométrico, de todos os seus aspectos e resultados, o instrumento
publico». «Pode dizer-se que existe uma perfeita identidade entre
a funcao notarial e o instrumento ptublico» ().

b) Insuficiéncia da teoria baseada na simples intervenciao do
Notdrio no instrumento para se achar o contevido da funcao.

E inegavel que o estudo do instrumento, ou mais propria-
mente, o acto notarial, é pedra basilar da Funcdo, mas, o certo ¢
que, nao € por si bastante, pois o instrumento, peca material, ndao
traduz todo o seu Ambito.

Temos presente uma afirmacao que em obra fidedigna vimos
atribuida a Carnelutti: «O que se opoe acima de tudo a realiza-
cao da autonomia do Direito Notarial, é o facto de especialmente
entre os Notarios, nao se estar habituado a uma nova maneira de
pensar, através do «écran» do instrumento, distinta da ideia subs-
tantiva do Direito Civil. Nao se trata de dividir o direito em com-
partimentos estanques, porque o tronco do direito é sé um. Ioda-
via do mesmo modo que o Direito do Processo encontra o seu
objecto no processo, o Direito Notarial pode e deve encontra-lo
no acto».

Estas palavras precisam, porém, de ser tomadas no seu profun-
do sentido, considerando-se que o acto notarial é bem mais que o
«instrumento publicoy, no sentido especifico, que ja atras assinala-
mos de constituir apenas uma das espécies dos documentos publi-
cos : o documento autorizado pelo notdrio, e, sabendo-se que o sim-
ples efeito de acto formal nao pode preencher o amago do Servico.

Mesmo tendo-se em atencao as palavras com que Fernandez
Casado, o mestre classico do notariado espanhol, definiu o nstru-
mento publico, «O documento notarial autorizado a instdncia da
parte no qual se constata wm facto ou uma relacao de Direito» (*),
o certo é que, ao dizer-se que o instrumento ptblico é o documento
autorizado pelo notario, nem se define o instrumento publico, nem
se caracteriza a funcao notarial.

(1) Ob. cit. — pag. 183-208.
(2) «Tratado de Notaria», 1895, Tomo I, n." 445, pag. 393.
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A nosso ver, a teoria do instrumento publico nao consegue
responder, como seria preciso, a actividade do notario como juris-
ta, no policiamento do bom enquadramento da vontade das partes,
nas qualificacoes relativas a capacidade dos outorgantes, a sua
legitimacao, perante o objecto do acto, a apreciacao das restricoes
das condicoes de disponibilidade, mesmo nem a configuracao do
negdcio, segundo os respectivos institutos da lei.

Além de desprezar a funcao do conselho e a funcao qualijica-
dora, essencial a técnica notarial, também nao abarca, como é
6bvio, outras existentes actuacoes do Notario, independentes do
instrumento publico.

E patente que um dos caminhos tomados por esta teoria &
a mais completa abstraccdo da natureza e caracteristicas da fun-
¢ao, para depois a deduzir, e s6 como corolario, dos requisitos e fins
do instrumento publico.

Acompanha-a ainda um outro caminho teleoldgico: o fim da
funcdo notarial é o instrumento ptblico; e, se estudarmos os
fins que cumpre o instrumento poderemos por eles inferir da
natureza da mesma funcao.

Ora se o primeiro dos caminhos resulta contra-indicado pela
demonstracao ja feita, também o segundo se nos afigura como
método impraticdvel da ciéncia juridica, visto que se impoe 0 pré-
vio conhecimento da funcdo, como matéria logica, para se chegar
aos seus pressupostos; e, por tudo isto parece-nos esta teoria dos
principios do instrumento bem perigosa e confusa, quanto a defini-
cao do contetido especifico da Funcao Notarial, pois precisaremos
de conhecer quais os fendmenos, antes de conhecermos os seus
feitos.

C) DOUTRINA DA «RELACAQO JURIDICO - NOTARIAL»

Vem sendo incluida como teoria processualista da teoria nota-
rial, a recente sistematizacao da relacao juridico-notarial.

Isso parece explicar-se pela semelhanca dos seus dedutivos
com o equivalente silogismo da relacdo juridico-processual.

Tao habilidosa doutrina ficou a dever-se ao talentoso trata-
dista e distinto notario de Barcelona, D. José Maria Sonahuja vy
Soler, que a constroi e apresenta na segunda parte, do vol. 1.,



170 O NOTARIADO E A ELABORAGAO DO DIREITO PRIVADO

do seu magnifico «Z7atado ...», considerado por Gonzalez Palon:'no,
a obra mais autorizada e moderna, mesmo até hoje a Unica, em
que se produziu uma tentativa séria e sisteméatica da matéria no-
tarial.

E na verdade, na relagdo juridico-notarial que o profundo
Sanahuja centraliza o esquema do Direito Notarial, embora sem
o proposito de por ela o definir, ao fazer o seu exame do valor
do instrumento publico.

Eis como a expode: «A4 relagdo juridica notarial apresenia-se
constituida segundo o seguinte esquema: — Toda a relacdo juri-
dica é sempre uma unidgo de situacoes previstas no preceito, de
forma que uma se destina a provocar o dever da outra. E, essen-
ctalmente, diz Schreier, uma relacdo de cardcter légico criada
pela estrutura da proposi¢ao, isto €, o enlace normativo de certas
consequéncias a determinados supostos. A luz destas ideias: Se o
sujeito a quem compete a fé publica notarial autoriza, conforme
as leis, um instrumento ptblico, este terd a forca auténtica, cons-
titutiva ou declarativa e executiva, prevista na lei. Esta propo-
sicao parte de trés supostos: a) Que um orgao juridico se acha
investido do poder de dar fé; b) Que este orgao autoriza em
forma legal um instrumento; e c¢) Que o acto notarial objecto
do instrumento é adequado a lei. E deduz a consequéncia: o dito
instrumento terd a forca legalmente prevista. Traduz-se numa si-
tuacao juridica real, na qual é sujeito agente o notdrio, e sujeito
paciente a comunidade juridica em geral, dado que o valor da
autenticidade se produz em respeito a todos. Ao mesmo tempo os
trés indicados supostos, representam perfeitas consequéncias de
encaniunhadas proposicoes juridicas, uma das quais afecta o su-
jetto, outra afecta a forma e a terceira o objecto, segundo os seguin-
tes esquemas: 1.° Dados determinados requisitos de capacidade
e competéncia, o Estado investira um individuo com o poder de
dar fé publica notarial na qual a atribuicao da fé puiblica a um
individuo é a consequéncia do cumprimento dos ditos requisitos.
Implica uma relagao quridica orvganica entre o Estado e o notdrio.
2. O notario deve autorizar o instrumento publico, uma vez
requisitado legalmente, sempre que o acto substancial objecto do
mesmo seja conforme a lei. Nesta proposicao, a autorizacio do
instrumento publico é a consequéncia do requerimento publico ao
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notdrio e da qualidade ou legalidade do sen contendo. Corresponde
efectivamente a uma relacao juridica formal entre o notario e os
que solicitam o seu ministério. 3.° Uwm acto poderd ser objecto
de instrumento publico, cumpridos os requisitos prevenidos por
lei, segundo a natureza do acto. A relacao juridica que corresponde
a esta proposicao é a relacao substancial,— de Direito Civil,
Comercial ou Adwministrativo, — que existe entre os outorgantes.
Portanto — resume Sanahuja — o material normativo que fica
incluido dentro do diwveito notarial é, nas suas linhas gerais, uma
relacao juridica fundamental, que se quebra, por sua vez, em
vdrias outras correspondentes aos diversos elementos que a com-
poe» «Ainda que as condigoes da relacao objecto do documento
nao pertengcam, como tais, a disciplina notarial, no entanto, desde
que se reflectem documentalmente e constituem requisitos de instru-
mento, tém de ser datadas como premissas da relacao juridica ceral
e entrar dentro do dmbito do direito privado notarial».

Porém, logo salienta um pouco mais adiante a paginas 424
deste primeiro volume : «Enquanto que a relacao processual é au-
tomoma, prescindindo do resultado final da accao, a relacao juri-
dico-notarial e com ela o instrumento publico, acha-se ligada a
relacao substancial, e de modo que, a validade desta é uma das con-
dicoes ou pressupostos da autorizagao notarials.

Por nés, entendemos que por maiores que sejam as doses e
impulsos de indole processual, que lhe ficaram das suas origens,
tal feicao processualista, nao constitui aspecto saliente para carac-
terizar especificadamente o Notariado.

Basta considerar que o «processo» nio constitui por si uma
teoria funcional.

Nem o proprio conceito da relacao juridico-notarial, proximo
vizinho dos silogismos processuais, se mostra verdadeiramente
operante no seu contetido diferenciado, a servir de base dum sis-
tema verdadeiramente original, para caracterizar o Notariado, e
isto por mais que acredite o autorizado autor.

Uma coisa é o definir-se, como importa, a natureza da Funcao,
e outra o equacionar-se em sinteses, alids brilhantes, qual a siste-
matica cientifica ou método filosofico da pratica tabelidnica.

A nossa opinido ¢é a de que a doutrina da relacao juridico-no-
tarial, constitui uma brilhante sistematizacao, nao importa se



172 O NOTARIADO E A ELABORAGCAO DO DIREITO PRIVADO

sim ou nao inspirada na processual, mas embora deducio de
alto mérito, a impor os progressos do Notariado, ndo passa dum
expositivo deste ramo de direito, e nao representa, por si, especi-
fico da esséncia da funcdo notarial devidamente caracterizada.

Acontece que nem € por ela que o préprio Sanahuja, seu mais
fecundo e directo adepto, define a natureza da Funcio Nota-
rial mas sim pelos conceitos de autenticacao e legalizacio, tinicos
meios da criacdo e perfeita evidéncia dos direitos na normalidade
juridica.

D) TEORIA DA REPRESENTACAO DOS DIREITOS
NA NORMALIDADE.

a) Conceito e ambito desta teoria.

Foi esta sem duvida das teorias que mais firmes e largos
horizontes trouxe ao direito notarial.

Impoe a institui¢ao investida de todos os requisitos, no espaco
e no tempo, para servir de meio adequado & representar e exrerio-
rizar o Direito, na sua vida normal.

Parte de uma separacao fundamental verificada na vida do
Direito, a dividi-lo em dois campos, absolutamente distintos: o da
normalidade ou sem contenda e o do litigio ou contencioso.

Proclama, primeiramente, que o Direito, em qualquer dos dois
aspectos, para que o seu plano de abstraccao se torne realidade,
precisa duma representacao adequada, que o exteriorize, e de orga-
nismos que o encarnem,

Traga, em seguida, essa tal linha diviséria para delimitar os
conceitos que, por imprecisao dos termos, no passado, andaram, e
continuam em parte, muito confundidos.

Tudo quanto seja vida do direito, em anormalidade ou con-
tenda, constitui funcao e missao propria dos Tribunais.

Ao inverso, o que se refira representacio e exteriorizacao
da vida do direito, em normalidade, constitui finalidade e funcio
do Notariado.

Deduz depois, e perante o vasto alcance da sua. feliz concepcao,
que o Notario é mais que o funcionério encarregado de autenticar
uma manifestacao de vontade, e na especifica missao de repre-
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bado, com litigios ou atritos, e assim integra todos os actos de
por toda a orbita do direito privado, enquanto nao seja pertur-
bado com litigios ou atritos, e assim integra todos os actos de
jurisdicao voluntaria e os chamados actos de notoriedade.

Transcende, diz Monastério, da funcao de simples meio de au-
tenticacao, converte-se num verdadeiro 6rgao do Estado, para in-
vestir os direitos e negocios juridicos, enquanto a sua biologia
normal e sem contenda, daquela peculiar representacao que os
vem reflectir nos seus diferentes aspectos, de fundo e forma.

Para se assegurar o império normal do direito, em plena
eficicia, requere-se um instrumento, que projecte a relacao juri-
dica, que a exteriorize permanentemente, — escreveu o fundador
desta teoria — mas a exteriorize com forca substantiva, que ~alha
por si mesma, com virtualidade prépria, sem necessidade de cutro
robustecimento, nao sé entre as partes, a que diz respeito, como
em relacao a terceiros, isto é, 6rgao destinado a garantir a actua-
cao e o exercicio normal dos direitos, enfim, um 6érgao de jus-
tificacao e evidéncia do direito, que evite a sua discussao em juizo,
dando fé, em todas as esferas de normalidade, nao sé enquanto ao
facto, mas ainda quanto ao seu valor juridico (').

Tao original e fecunda concepgao quanto ao conceito e con-
teido da funcio deve-se ao grande notirio que funcionou nos
principios deste século em Tortosa, provincia de Barcelona, ao
eminente Anténio Monastério y Gali, como bem apropriadamente
Ihe chama Mateo Azpeitia.

Na verdade o insigne notirio da Catalunha, devotando um
verdadeiro carinho e abnegada paixdo a sua classe, foi quem ilu-
minou com uma luz firme, e com uma clareza, até entao desconhe-
cida, a finalidade do Notariado no Direito moderno.

Pode dizer-se que a ele se deve a grande coordenada, a ver-
dadeira base cientifica que proporcionou o grande esforco, exer-
cido nos nossos dias, 2 procura da definicio concreta, e verdadei-
ramente especifica, do Notariado.

E bem visivel, em todos os paises do direito notarial latino, o

(1) Tratado de Derecho Notarial, vol. I, pag. 33 a 85 de Sanahuja, citando
Monastério.
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poderoso influxo que a magistral e cantante obra de Monastério,
de titulo bem expressivo, — «Biologia de los derechos en la nor-
malidade»> — Tortosa, 1901, — e publicada também na «Revista
Juridica», iniciando-se a sua inser¢io no Tomo VII, (1901), pag.
605 e seguintes, — veio a exercer em todos os trabalhos notariais
deste século.

Pode bem dizer-se que a existéncia de Monastério e da sua
«Biologia de los derechos ...», assinalam um grande marco milia-
rio da historia notarial.

A prova clara, encontra-se na terminologia com que apa-
receu redigido o artigo 2.° do Regulamento Notarial Espanhol de
8 de Agosto de 1935: «A4 instituicdo Notarial tem como fim exte-
riorizar a representacao dos direitos privados na normalidade ou
sem contenda», ou, entao, como soberanamente se consagrou no
chamado Regulamento Definitivo de 2 de Junho de 1944 — actual
diploma regulador do mesmo Notariade Espanhol.

«Para Monastério, o conteido da funcao notarial — expoe
Arnau — consiste e fixa-se exclusivamente na «Exferiorizacao per-
manente do direito ou representacao legal das relacoes juridicas
na normalidade, sem coaccdo e mediante circunscricdo grdfica do
raio de accao da liberdade individual, por meio da representacdo
auténtica e sistemdtica do direito de cada um, em todos os aspec-
tos da vida». («Biologia», pag. 227).

Ao fazer o exame bioldgico dos direitos em regimen normal,
— tanto a moda do principio do nosso século, — Monastério cons-
truiu uma teoria geral do instrumento, de consideravel valor, nao
sO pelo seu interesse intrinseco, como pela grande influéncia que
exerceu na vasta zona do Direito Regulador.

O ponto de partida e fundamento da sua argumentacao é a
necessidade social de atribuir ao direito uma corporalidade ou
visibilidade externa que facilite a sua evolucdo natural e normal.

Na relacao juridica — diz—ha que distinguir trés aspectos :
a) A forma; b) A prova; c¢) A representaciao externa.

A forma refere-se ao nascimento do direito; a prova ao seu
exercicio judicial; a represenmtacdo a sua vida normal.

Esta representacao tem de considerar-se como reflexo exacto,
a cada momento, do direito que na realidade exprime.
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Cada relacao juridica, ou cada direito, melhor dito, deve ser
acompanhado, desde o berco ao sepulcro, pelo reflexo oficial de
todas as suas modificagoes, de todos os acontecimentos de que foi
objecto a sua vida juridica.

No contrato de mutuo, exemplifica Monastério, se a obriga-
cao estd saldada, o titulo, (escritura de empréstimo), j4 nao pode
dizer-se que represente o direito do credor que entretanto se modi-
ficou pelo pagamento expresso na escritura de quitagao, e, por-
tanto, o sinal representativo da relagao juridica nao resulta somente
do primeiro dos titulos, mas dos dois combinados.

Deveria pois o instrumento da obrigacao, por forca de pre-
ceito legal, ter averbadas todas as modificacoes e alteracoes subjec-
tivas e objectivas do direito. («Biologia ...», pag. 95-96).

Chegou a hora de se arrancarem as folhas dos livros de notas
e dos registos, e logo se converterem em sinais de representacao
juridica, para, como tais, serem lancados no torvelinho da circu-
lacao. _

O proéprio certificado do titulo, devidamente sistematizado,
desempenhara, por si, a alta missao de projectar, objectivamente,
a espiritualidade do direito.

Conservem-se, sim, em bom lugar, os arquivos, os registos,
os protocolos, mas de agora em diante, com o tnico fim, que deve-
rao ter, o do restabelecimento do sinal representativo e miovi-
vel, no caso da sua destruicao ou extravio, e s6 com valor iegal
para essa eventualidade. («Biologia ...», pag. 151-153).

Na organica do Estado tem que existir: a) Um meio legal
de representar os direitos. b) Uma funcao, distinta da judicial,
destinada a conservacao, reconhecimento e garantia do direito no
estado normal.

O primeiro, (justificagao do direito) e o segundo, (justica pre-
ventiva ou reguladora), estao, afinal, em embriao no Notario e Re-
gistador, verdadeiros germens duma magistratura preventiva.

Esta administracao de justica preventiva tem de possuir auten-
ticidade no seu sinal actuante, é certo, mas isso s6 como ineréncia
de constituir também um Servico do Estado.

Especificadamente, é a funcao de «dar representacao ao direito
na normalidade juridica» que pertence ao Notariado, como 6rgao
da justica reguladora, a qual, por ser um desenvolvimento do
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Poder Jurisdicional, deveria figurar na lei organica deste, consi-
derada como um dos seus dois ramos perfeitamente distintos, e
com absoluta separacao entre si: a justica repressiva e a reguladora.

Contudo a «jusiica reguladora», enquanto ao 6rgao e instru-
mento, tem de ser dnica, entregue a um tribunal unipessoal, sem
recurso governativo e com eleicao do funcionario. («Biologia...»
1" -pdg. 46, 2." - pdag. 71, 3. - pdg. 83; 4. - pdg. 159, 5. - pdg. 254-
-261 e 263).

b) Pontos débeis da teoria Monasteriana.

E o seguinte o comentario de Gimenez Arnau, quanto a tese
Monasteriana. -

«Através da original concepcao de Monastério, palpitam pro-
positos que subscrevemos na sua maior parte.

A sua momnografia constitui: a) Uma brilhante alegacao em
favor do formalismo documental do negocio quridico; b) Uma sen-
sata reclamacao em [avor da total integracao da fungao notarial,
numa grande parte ainda incorporada na chamada jurisdi¢ao
voluntdria; c¢) Uma viragem de retrocesso, no processo notarial,
voltando-se ao protocolo-extrato, para so ser constituido por copias
dos documentos originais, que devem permanecer em poder dos
interessados,; d) Uma declaracao — bastante perigosa sob o pon-
to de vista da fé publica registral — da preferéncia do titulo nota-
rial sobre o assento do registo.

A teoria ressente-se, a nosso ver, da distin¢ao entre a forma, a
prova e a representacao, fazendo desta wma entidade autonoma e
nao o resultado das outras duas.

Se temos de lhe reconhecer uma aforiunada inovagao, quanto
a terminologia, também lhe teremos de apontar diminuto valor
construtivo, no desenvolvimento da teoria geral do instrumento
publico.

Em resumo, a representagao ou exterioriza¢ao do direito, —
(a parte a sua wissdo extrajudicial), nac é suficientemente dife-
renciadora, desde que a mesma fungdo representativa de factos,
actos e direitos, a possuem, geralmente, todos os meios de prova que
ndo sejam o testemunho oral.

Por isso, Monastério, vem apenas recalcar, no seu estudo, enge-
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nhoso e profundo, o atributo jd reconhecido ao Notariado, que
imprime verdadeiro cardcter a fungdo de prevenir e evitar as per-
turbagoes o que, na verdade, nao difere muito de tornar fecundos,
fazendo-os viver na vida normal, os direitos que o instrumento
afinal ja representa» (*).

” *

Nos perfilhamos inteiramente todos estes louvores, e muitos
outros que, nas variadas obras da literatura juridica espanhola,
temos encontrado, sempre com o mais rasgado desassombro, a
engenhosa inova¢ao de Monastério.

Entendemos mesmo que a sua tese representa a mais impres-
sionante viragem, que nos ultimos tempos, se produziu no campo
do notariado, e, verdadeiramente, a tinica que forneceu apropria-
das condicoes para 2 sua independéncia e estruturacao, como cién-
cia, com objecto préprio e limites definidos.

Esta bela concepcao de que o Notariado é a Exteriorizacdo
permanente do direito e a legal representacao das relacoes juri-
dicas possui feliz inspiracao e criteriosa observacao cientifica.

Poderao dizer-nos que conta ja mais de meio século, e que
essa antiguidade, na verdade ja demasiada, impressiona mal para
ainda ser colhida, de bom grado, pelos actuais pugnadores da
autonomia do direito notarial, ao classificarem a natureza da
Funcao.

O certo é que, nao encontramos quem, nas muitas obras
recentes, com diversos e diferentes teoremas, sugerindo ideias novas,
a maior parte das vezes na ambiciosa intencao de se sobreporem
a Momnastério, mas, sem nunca o repelirem ou combaterem, tenha
conseguido mais e melhor. _

Antes, ao contrario, parece-nos que o devotado profissional
catalao, cada vez domina mais o direito notarial, com o seu verda-
deiro facho de luz.

Nao é pois de surpreender que, no fecho deste presente tra-
balho, ao apresentarmos uma tentativa da nossa interpretacao do

(1) Gimenez Arnau - ob. cit. - pag. 215.

12
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contetdo especifico da funcao notarial, numa nova definicio pes-
soal do contetido especifico da funcdo, nos deixemos influenciar
pela concepcdo bem feliz deste tdo insigne pioneiro.

E) CONCEPCAO DA ACTIVIDADE NOTARIAL COMO DADORA

DA INDISPENSAVEL «FORMA JURIDICA> DOS FACTOS E
ACTOS A QUE SE APLIQUE

Uma das mais modernas, e também a mais penetrante, de
todas as doutrinas sobre a natureza e contetido especifico do Nota-
riado, é a que adopta a Teoria da Forma Juridica como niicleo siste-
matico do Direito e da Fungao Notarial.

A imensa ansiedade que modernamente agita os estudiosos
da matéria, sbfregos por encontrar e discernir qual o sentido, o
sistema, o contetido préprio e especifico da funcio e do direito
notarial, — se € que existe —, responde da maneira seguinte : O %o-
tario € o orgao especifico e mormal da forma juridica.

Expbe que a caracteristica mais tipica da actuacio notarial
¢ o desenvolver-se na esfera dos factos, (factos, actos e negédcios,
como factos), para os exteriorizar e tornar juridicamente certos,
o que significa, dar-lhe forma, ou seja, exprimi-los com determinada
seguranca qualificativa.

Considera que se exige sempre um determinado instrumento
de legitimagdo na aspiracao de certeza juridica, com ansia de eli-
minar as fontes de didvidas, os precalgos ou litigios, com empenho
de substituir a sua latente potencialidade pela prépria existéncia
qualificada dos direitos.

Esse instrumento vem a ser uma futela reguladora, um dos
fins essenciais do Estado, e tem como fundamento os principios da
liberdade e seguranca juridica, por fim a certeza dos direitos pro-
tegidos. - |
- Tal amparo de certeza juridica exige, para a observancia
pelo menos de trés requisitos: a exteriorizacio, a delimitacio e a
legitimacao dos direitos a tutelar-se.
2+ Mas esta legitimacao, entendida como protec¢io a aparéncia
juridica, como analisimos, s6 pode, porém, obter-se mediante
uma apropriada forma juridica. '
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Como especial forma publica, esta superante forma notarial
responde exactamente a necessidade de atribuir firmeza aos negé-
cios e relagoes perante o tempo, o espaco, as pessoas e o contetido,
mediante referéncias a coordenadas fixas.

Pretendem apresentar a forma notarial, quanto a nés, acerta-
damente, como refinada expressio da forma juridica, as seguintes
doutrinas :

a) Doutrina de Gonzalez Palomino.

Um dos mais categorizados notirios de Madrid, que foi vogal
das mais altas comissoes legislativas, como da Comissao de Codi-
gos, expOe na sua «Instituciones de Derecho Notarials (Tomo
Primeiro. Madrid - 1948 - pdg. 87), a seguinte doutrina sobre a
«forma juridica», como objecto essencial da fungdo notarial, enqua-
drada dentro dum sistema geral de formas publicas.

A doutrina das formas juridicas é a base do direito nota-
rial e o ponto de apoio para pér em movimento a funcdo
notarial. Nac é novo o ensaio. Intentou-o Monastério, Notdrio
de Tortosa, nos principios do século, com a sua doutrina da bio-
logia dos direitos nma normalidade e da representacdo dos
direitos.

A doutrine foi «doutrina legal» no regulamento anterior
ao definitivo, (o de 1935), sem obter dele nenhuma consequén-
cia util. B que a doutrina de Monastério estava posta num
plano sociologico. Limpa de tais interferéncias e traduzida para
a linguagem da técnica juridica vem a ser a mesma que inspira
este livro de «Instituicoes» pondo também de parte a assimi-
lagao do processo com a anormalidade juridica. Nao vamos tra-
tar de todas as formas juridicas mem sequer de todas as for-
mas juridicas «publicas»: excluimos de entre outras as da
jurisdi¢do voluntdria, quando s@o formas, e as dos Registos
Publicos, que sGo sempre formas.

A fungdo motarial consiste em dar valor formal a certos
documentos que adquirem o seu valor pela forma no campo
da «forma juridicas.

O conteudo da fungd@o notarial é pois 0 mesmo conteudo
Jormal do instrumento publico e os fins da funcdo ¢ o valor
da funcdo, os fins e o valor do instrumento publico.

Em 193} encontrei-lhe wm: o notario era o 6rgao espe-
cifico e normal, da criacdo da forma juridica, da relacio do
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seu todo ou de algum dos seus elementos, considerando a for-
ma como a determinacdo do limite ecriador.
O caracteristico da actuacdo notarial é que se desenvol-

ve na esfera dos factos (factos, actos e negocios, como factos)
para lhes dar forma (1).

b) Doutrina de Azurza.

Mais viva e sem duvida mais permeavel e proficua, dentro do
conceito formal, em sentido genérico, e naquele que se concretiza em
dar caracter «formal» de instrumento publico aos documentos que
autoriza, € a bem fundamentada doutrina de P. J. Azurza y Ozcoz,
e que este culto notario nos comunica, com todo o fervor, no seu
despretencioso «Esquema de la Mision Notarial - Tentativa de
«situacion» en el Ordem Juridico» (Madrid, 1950), em separata da
«Revista General de Legislacion y Jurisprudéncia», onde primeira-
mente saiu, em Outubro e Novembro de 1949.

E um estudo bem modesto nos propédsitos, mas extremamente
valioso pelo atilado dos raciocinios e pelo entusiasmo com que
exalta a profissao.

Salientando com toda a propriedade, e muito dignamente, o
superante conceito da «Forma Juridicas> comeca o brilhante nota-
rialista por fazer uma distincao que reputa fundamental: a distin-
cao entre a forma como requisito do negocio juridico e a «forma
quridica do megdcio» propriamente dito.

Nas paginas do seu suculento opusculo, e sob o titulo «Signi-
ficacao da Forma Juridica» desenvolve assim o seu pensamento
base:

«0O que nos concebemos como missdo da «forma juridica»
¢ exactamente esta metamorfose dos factos e actos materiais
da vida em factos e actos juridicos, e ndo a sua simples do-
cumentacdo com mais ou menos autenticidade.

Toda o relagdo social, material ou fisica, sO adquire
«juridicidade», quando a nmorma, definindo com exactiddo os
elementos do fendmeno juridico, os incorpora mo seu Proprio

(1) Gonzalez Palomino — «Instituciones...» Tomo 1 - pag. 14.
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conteudo, isto €, os reveste de forma juridica caracterizada
pelo elemento protector.

Esta transformacdo implica uma certa operacao estima-
tiva ou valorizadora de caracter técnico.

O primeiro suposto de «formax», como modo de declaracio
de vontade constituiria simples elemento de matéria contra-
tual, em estado de poténcia, e, 0 que vmporta, tratemos agora,
é isolar e fixar a configuragdo juridica dessa matéria, que
ja constitui o acto.

Destas duas concepgdes, a da «formax», como requisito
de declaragdo da vontade, corresponde ao direito civil; a «for-
ma juridica» propriamente dita, que ndo pode coincidir, por
sobreposicdo, com a anterior, corresponde ao que poderiamos
chamar «Direito pratico» em sentido amplo.

As noc¢oes e ideias da forma e as em volta dela elabora-
das pelo direito civil, sé podem servir-nos como temtativas
para chegarmos ao dngulo de direito pratico que € o notarial».

«Propor-me-ia representar o Notario — encerra a tese da
sua doutrina o douto motdrio Azurza, como o perito em direito
encarregado de imprimir forma juridica, aos actos e contra-
tos ...» ma sua magnifica sintese e que jd transcrevemos «
pdginas 121, do presente trabalho (').

¢) Falta de independéncia de toda a teoria da «formay mesmo
da «forma juridicas, como doutrina basilar do direito notarial.

Por nds, firmemente sustentaremos que a «forma», apenas
constitui um molde artistico e uma técnica cientifica, indispensa-
vel A exteriorizacdo de todos os actos juridicos, em geral, e, assim,
é comum aos diversos ramos do direito.

Nio reconhecemos 2 forma, nem considerada como «drgao
genérico das formas publicas documentais», — conceito em que a
toma o primeiro, — nem como «forma juridica» de negocio propria-
mente dito, — em que o toma o segundo dos dois distintos tratadis-
tas, — um aspecto circunstancial, de completa independéncia, que
por si consiga isolar a fun¢ao notarial.

Nio podemos, portanto, aplaudir, mesmo com essas particula-
res restricoes, uma tal espécie de forma, embora a sintamos tao

(1) Epilogo do trabalho de P. J. de Azurca Ozcoz «Esquema de la Mision
Notarial» pag. 90.
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louvada, nas entusiasticas palavras de Palomino quando diz: «la
teoria de las formas juridicas es la cantera fecunda para la cria-
cion de un Derecho notarial nuevos.

Nem mesmo as palavras de Nusiez Lagos que, com muitas
restricoes, define o direito notarial como um direito formal, ao
dizer : «O direito notarial é apenas uma parte do direito da forma»
/ «O direito notarial é um direito «De Forma da Formas de forma-
lidade para ou em relacio a forma» / «O Direito Notarial em si
mesmo €, assim, wma colecgao de formalidades, isto é, forma e pro-
cedimento Forma da Forma, e ndo propriamente forma dos actos
juridicos no sentido corrente. A forma dos actos notariais apresen-
ta-se-nos mais ampla e complexa que a forma do acto juridico que
se contém no instrumento» / «Forma e direito notarial nao coinci-
dem. O Direito da forma ou das formas sé interfere no Direito nota-
rial por modo que poderemos geométricamente dizer secantes.
«0 Direito Notarial — referimo-lo — nao compreende todo o direito
da forma, pois ficam fora dele muitas formas sem notdrio» ().

Pese embora aos notarialistas que desde o Congresso Interna-
cional do Notariado de 1954, em Paris, vém sustentando que o
Notariado tem pura vocacgao formal, como caracteristica mais des-
tacada para a sua verdadeira independéncia, e podendo-o fazer
coincidir com o Direito auténomo das Formas, a verdade é que a
coexisténcia da técnica da forma noutros ramos do direito dificul-
ta muito a prevaléncia da concepcao formalista como padrio
absoluto e vincadamente especifico do Notariado.

E, por isso, embora muito apreco, em todo o presente traba-
lho, sempre prestemos a forma juridica, por dotada de contributo
técnico e valorizante, que isola esta forma das demais, ainda que
tenhamos de reconhecer que, juntamente com a anterior teoria de
Monastério, ainda mais 1til do que essa, constitui afinal o que mais
se aproxima da nossa propria interpretacdo, o certo é que, nao
lhe reconhecemos caracteristicas inteiramente diferenciais.

Mesmo que nao tomemos a forma como requisito essencial a
todo o acto juridico que é declaracao de vontade, mesmo que a
consideremos, a parte de molde artistico e cientifico indispen-

(1) Memoria apresentada ao II Congresso Internacional do Notarial Latino —
Paris. Maio 1954,
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savel a pratica dos actos, mesmo que tomemos esta forma juridica
no puro significado de valia ou sanc¢ao, mesmo assim, a nao podere-
mos diferenciar dos actos altamente qualificados de certas actas do
processo civil e até de alguns autos e termos do processo penal.

Além de muitas actas de diligéncias, quando presididas por
Magistrados, é inegavel que as refinadas pecas de qualificacao
de Direito, na sua aplicagao aos casos concretos, que se designam,
sentencas, sao, sem duvida, pecas de forma bem exigente, verda-
deiras formas juridicas.

Deve pois considerar-se perdida a independéncia da feoria
da forma juridica em relacao aos actos dos Tribunais, que, como
se vé, também utilizam idéntica forma, no exercicio das suas
funcoes.

De resto, o caracter e natureza da funcao notarial nao se
explica somente com a forma juridica mesmo tomada neste supe-
rante conceito de dadora da forma expressa no instrumento,
pois outros elevados aspectos da actividade notarial sao pressu-
postos do instrumento, dado que o direito notarial envolve todo
um problema geral anterior ao instrumento. ja que se refere,
como bem o salienta Castan, nao s6 ao decumento, como ao nego-
cio, no seu direito material (').

(1) Hacia la constitucion cientifica del Derecho Notarial. pag. 43.



CAPITULO 1I

O NEGOCIO JURIDICO ALVO CONSTANTE
DA DINAMICA NOTARIAL

1—DOS FACTOS E ACTOS JURIDICOS EM GERAL

A) Os «factos»> de dmbito notarial.

Na pratica notarial de Italia, Espanha e Portugal, (e sem
falar nas legalizacbes por reconhecimento de assinaturas, nos
certificados de variada natureza, sejam de vida, de identidade,
de desempenho de cargos, de traducoes, ou de quaisquer factos
devidamente verificados, tudo puras intervencoes circunstanciais),
vieram, nas ultimas décadas, enfileirar certos actos, tendo por con-
teudo somente a fixagao de factos naturais.

Tais factos serao juridicos por influenciarem variados inte-
resses, protegidos pelo Direito, e, sucedeu que entre nés os pri-
meiros, unicos de tal natureza que comecaram a ser considerados,
foram apenas os de efeitos sucessorios, pois, durante largos anos
sO existiu uma categoria de instrumentos notariais de notoriedade :
— as declaracoes de sucessao ou habilitacoes de herdeiros.

Achava-se ja escrito todo este trabalho quando surgiram na
legislacao notarial as inovadas justificagbes com fins de inscri¢ao
no registo predial.

Estes instrumentos nao consignam puros actos juridicos com
declaracoes, unilaterais bilaterais ou plurilaterais de vontade, como
os outros restantes instrumentos, para cuja configuracio e documen-
tacao os notarios sao requeridos.

Nas habilitacoes sucessoérias e justificacoes de direitos inscri-
tiveis, nao existe qualquer declaracdo de vontade por parte
dos intervenientes, que «em nada consentem», e niao existindo
vontade interna a respeito do objecto do instrumento, também nao
existe «consentimento» prestado, e portanto nao ha «outorgamen-
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to», no seu rigoroso e verdadeiro sentido de «assuncao de uma
declaragcao de vontade préviamente escrita» assunc¢ao no apro-
priado entendimento de assumir, tomar para si, fazer seu, enfim
elevar a sua aprovacao a forma narrativa dessa declaracao pres-
tada, ratifica-la.

No nosso modo de ver sao actos atipicos de conteudo espe-
cifico e normal da funcao.

Talvez por isso € que, em Espanha os instrumentos de noto-
riedade nao podem chamar-se escrituras, mas simplesmente actas.

Segundo a lei notarial espanhola «o instrumento publico com-
preende as escrituras, as actas e, em geral, todo o documento que
autorize o Notario».

Uma narracao de factos mesmo de relevancia juridica nunca
realmente pode conter esses actos volitivos que consagram as escri-
turas.

O contetudo préprio das escrituras sao as declaracoes de von-
tade, os actos juridicos que impliquem a prestacao de consenti-
mento e contratos de toda a espécie.

A orbita propria das actas afecta exclusivamente a factos
juridicos que pela sua particular indole nao podem classificar-se de
actos ou contratos, a parte outros casos em que a legislacao nota-
rial estabeleca a acta como manifestacao formal adequada, (art.’
144 do Regulamento definitivo de 2 de Junho de 1944), dizendo-
-se mais adiante, na seccao do Regulamento, destinada as «Actas
notariaisy, no art.” 197.°;

«0s notdrios, a pedido das partes, escreverdo e autoriza-
rdo actas que comsignem os factos e as circunstdncias que
presenceiem ow sejam contadas, e que por sua natureza nao
sejam matéria de contrato», e mo art. 209.° «As actas de
notoriedade tém por objecto a comprovagdo e fixagdo de fac-
tos sobre os quais podem ser fundados e declarados direitos e
qualidades com tramscendéncia juridicas.

A lei notarial italiana, de 16 de Fevereiro de 1913, que com
pequenas alteracoes ainda se mantém, sendo o diploma em vigor,
integrador de toda a organizacao notarial, no n." 2 do art.” 1.°
reconheceu ao Notario a faculdade de receber sob juramento
actos de notoriedade em matéria civil e comercial.
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Praticam-se, assim, agora em Portugal, como desde hd mui-
tos anos noutros paises latinos, alguns instrumentos notariais, cujo
conteudo sao factos do mundo exterior, independentemente da
vontade humana, ainda que deles se deduzam consequéncias juri-
dicas de grande importancia e mormente sirvam de fundamento
para verdadeiros direitos ou qualidades de transcendéncia no
Direito, como as habilitacoes de herdeiros ou declaracoes de suces-
sao nas herancas, as justificacoes de propriedade para efeitos de
registo predial e actos de protestos ou certificados de variada
espécie.

Facto quridico ¢ de um modo geral todo o facto capaz de
gerar uma relacao juridica entre homens.

Aos factos desprovidos de consequéncias juridicas devere-
mos chamar «factos nao juridicos» ou simplesmente factos e s6 aos
que dao lugar a quaisquer efeitos juridicos deveremos chamar
factos juridicos.

Mas quais as situacoes que os motivam, e em que consistem os
efeitos quridicos?

Consistem na aquisi¢ao, modificacao ou perda de direitos sub-
jectivos, responde a maioria dos civilistas.

A tal respeito ensina, por exemplo, entre nds, o Prof. Cabral
Moncada, que se deve entender como efeito juridico a integrar um
acto juridico somente aquele que consiste em fazer nascer no inte-
resse de alguém, modificar ou extinguir um direito subjectivo (').

Existem no entanto certas determinacoes de agir, estados, posi-
coes juridicas situadas a parte dos direitos subjectivos que em
nada os influem, e, por isso, deverd antes dar-se uma mais lata
nocao de facto juridico embora precisando-se devidamente tal
relevancia dos efeitos juridicos sendo talvez preferivel a moderna
nocao do Prof. Cariota Ferrara quando define o facto juridico,
como todo o facto que determina o nascimento, a modificacao ou
extin¢ao de um status, de uma situagao ou posicao, de uma quali-
dade dos sujeitos, de um direito subjectivo ou de um poder
juridico.

(1) Ligdes de Direito Civil — vol. II pag. 142,
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O ambito da funcao notarial abarca, para além de alguns
factos juridicos, a sua paralela categoria, de muito maior densidade,
que se refere a actos.

Sejam tomados como subdivisao, sejam como categoria a parte,
1mmpoe-se caracteriza-los em ordem a sua génese de factos juri-
dicos.

E o certo € que s6 o mundo dos actos juridicos proporciona
o material verdadeiramente caracterizante e especifico da mani-
pulacao notarial.

O pensamento mais vulgarizado, hoje na doutrina, opera tal
caracterizacao a base duma razao de ordem psicologica.

Os «factosy, produzem-se, segundo tal entendimento, sem inter-
vencao da vontade do homem, os actos, estes sim, com essa inter-
vencao e em consequéncia dela.

Os factos serao involuntdrios, os actos serao voluntdarios.

A presenca ou auséncia da vontade, parece constituir a ver-
dadeira linha diviséria, todo o critério discriminador desse impor-
tante grupo dos factos juridicos, constituido pelos actos juridicos.

Acto juridico serd a manifestacao de vontade que produz
efeitos de direito.

A vontade ausente nos factos juridicos, mesmo nos factos
em sentido estrito, estd sempre presente nos actos.

Perante tao lato conceito, o acto ilicito também é um acto juri-
dico, pois a lei, reprimindo-o, faz-lhe corresponder, como efeitos
de direito, uma ou mais sancoes, uma certa responsabilidade crimi-
nal ou responsabilidade civil, uma sujeicao a uma pena ou a uma
obrigacao de indemnizar em dinheiro, ou mesmo as duas coisas
conjuntamente.

E se os factos licitos sao, no entendimento geral, os conformes
a lei, os ilicitos serao os contrarios.

Mas a ilicitude, no campo do direito civil e muito especialmente
quanto ao notariado, nao se pode considerar em termos tao super-
ficiais e simplistas.

Nao entremos em considerag¢oes doutrinais, para que nao
estamos preparados, € nem aqui teriam cabimento, competindo-
-nos apenas anotar que nem todos os efeifos juridicos, em sentido
genérico, mas s6 determinados efeitos, os pretendidos, nem tao
pouco a licitude absoluta, podem delimitar o Notariado.
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A seguir-se o caminho de se tomar qualquer contrariedade da
lei, como tnica base para a classificacao dos «actos ilicitos», dei-
xariam de incluir-se na esfera da func¢ao notarial os actos feridos
de nulidade relativa, contemplando situacdes débeis, cuja eficacia
¢ muito limitada.

E que tais situacOes, apesar de carecidas de firmeza, concen-
tram em si duas qualidades opostas, a da nulidade e a da validade,
supondo-se aquela apenas transitoria, a aguardar uma espectativa
salvadora, — de perfeita convalescenca — pela confirmacao, rati-
ficacao ou prescricao.

Existem portanto variados graus de inobservancia da lei,
desde os actos absolutamente nulos, aos meramente anulaveis, nio
podendo dizer-se que estes tltimos sejam inteiramente contréarios
a lei, por sé temporariamente se acharem viciados e pelo facto da
sua debilidade simplesmente interina.

Sob o angulo do direito privado em que se exerce a funcao
notarial o que nos parece mais apropriado € considerar os actos
licitos ou ilicitos, para efeitos de serem ou nao notariados, segundo
podem ou nao ser praticados sem lesao de interesses legitimos e
sem o risco de envolverem responsabilidade civil.

Sendo a fonte de responsabilidade civil a lesao de um interesse
elevado a categoria de direito, para o Direito Privado serao actos
licitos todos aqueles que os particulares ou entidades piblicas, com
vestimenta de particulares, podem realizar dentro da esfera dos seus
seus direitos, e, serao actos ilicitos, os outros que excedem os limi-
tes proprios dos direitos dos agentes, violando os de terceiros.

Mas ambos produzem necessariamente efeitos juridicos; os pri-
meiros efeitos de aprovagao geral pretendidos pelo agente, os
segundos, efeitos de reprovacao e sanc¢ao nao desejados pelo agente.

Parece ser mesmo esta a diferenciacio admitida pelos Profs.
Galvao Teles € Domingues Andrade ao subdividirem os actos juri-
dicos em licitos ou ilicitos, segundo lhes correspondem, respecti-
vamente, efeitos juridicos conformes ou contrarios aos intuitos dos
agentes e da ordem juridica.

O primeiro destes grandes civilistas, entre os actos licitos, con-
sidera em primeiro lugar, os actos legislativos e jurisdicionais, uns
e outros heterénomos e os negdcios juridicos, que tém como corola-
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rio fundamental o principio da autonomia da vontade e que podem
ser unilaterais ou plurilaterais ().

B) A separacao dos «actos juridicos»
notarialmente interferentes.

A primeira grande separacao que se impoe fazer, quanto a
posicao do Notariado, perante os actos juridicos em geral, é a de
que lhe ficam estranhos os de natureza heterénoma, praticados
mediante interesses que vém de fora, na realizacao de desejos de
entidade superior as partes contratantes.

Sabe-se que a instituicdo s6 trabalha com a autonomia pri-
vada, na exteriorizacao de declaracoes de vontade dos particula-
res ou do Estado como particular.

- Embora a sentenca ou o contrato, igualmente, constituam, mo-
difiquem ou extingam as mesmas relagoes juridicas de direito
privado, o certo é que, no acto jurisdicional, um poder externo se
substitui a vontade das partes, na decisae; e, portanto, j4 nao € a
vontade que assinala o respectivo acto juridico.

Numa segunda escolha, entre os actos de autonomia privada,
temos depois a considerar que, sé em circunstancias muito excep-
cionais, pode configurar actos ilicitos, quer tal conceito se entenda
como lesao dos legitimos interesses de terceiros, quer como mani-
festacao de vontade contraria ao direito objectivo.

As excepcoes salientadas na alinea antecedente, a propdsito
dos actos de nulidade relativa, s6 confirmam a regra.

Ainda que 6rgao adequado ao livre exercicio da autonomia da
vontade dos particulares ao prestar-se a solenizar e perpetuar os
actos da sua liberdade civil, deve entender-se que ela tem por
limites as normas de ordem publica e todos os pressupostos de
direito natural.

Foi ja ha séculos que o Notariado perdeu o seu caracter pas-
sivo, de mero autenticador dos factos, deixando a responsabilidade
civil das partes todas as consequéncias do acto, para passar a
exercer um controle de valorizacao juridica sobre as vontades indi-

(1) «Dos Contratos em Geramn — 1947 — pag. 14 e 15.
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viduais manifestadas, quanto a legalidade e eficicia dos efeitos
pretendidos.

E por tudo isso o Notariado surge actualmente, nas modernas
legislacoes notariais dos principais paises latinos, como «regula-
mentador dos inleresses privados em ordem a sua verdadeira segu-
ranca e eficdcia», e, portanto, afora os actos anuldvers, indirecta-
mente permitidos por lei, sé excepcionalmente pode autorizar, como
vimos analisando nestas duas alineas, actos que envolvam lesoes
doutros interesses legitimos.

Talvez s6 quando as injurias se mostrem de todo impercep-
tiveis poderao ser notariados actos ilicitos, que de todo o modo
ficam bastante distantes do nicleo caracteristico da funcao, e por-
tanto da meta que procuramos.

Assim, nas diversas espécies de actos juridicos, nao lhe respei-
tam ou interferem os legislativos, os jurisdicionais, os actos-con-
dicoes e os ilicitos, s6 lhes podem aproveitar os meros actos juri-
dicos e 0s negocios juridicos.

E também destas duas categorias de actos juridicos, das rela-
coes privadas dos cidadaos, neste capitulo depuradas, sé a tltima,
como vamos ver, podera ser instrumento de abstraccao para dela se
isolar, como a servir de medula constante, o contetido substancial
do documento auténtico notarial.

Constitui na verdade um problema muito delicado este de
separar todos os actos juridicos em geral, por um lado, em actos
juridicos puros e simples ou meros actos juridicos; por outro, em
actos quridicos em sentido estrito e em negocios juridicos.

Entre nds o Prof. José Tavares nunca, aceitou esta tltima clas-
sificacao, por entender que na definicao de megdcio juridico esta
0 que na linguagem tradicional se chama o acto juridico no seu
sentido proprio ou técnico (7).

(1) «Principios Fundamentais do Direito Civiln. Vol. II Conceito de Acto Juridico.
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2—MODERNO CONCEITO DA FIGURA
DO «NEGOCIO JURIDICO»

A) Caracteristicas que distinguem o «negécio juridico»
dos demais actos juridicos em sentide rigoroso.

Mas entre os factos juridicos voluntirios, mais propriamente
entre as manifestagbes da vontade privada para realizacdo dum
interesse que seja licito, porventura existird a possibilidade de
mais uma depuracao? |

Sera possivel isolar do conceito do acto juridico propriamente
dito, ou de sentido esirifo, um novo conceito, com a denominacio
de negdcio juridico, que exclua da sua teoria as acgbes da vontade
humanas licitas, destinadas a fins que a lei reconhece e garante, mas,
predominantemente, ligadas a factos materiais ou fisicos, isto é,
exclua a accao directa ou imediata sobre objectos materiais do
mundo exterior, como a ocupacao, a tomada de posse, ou a cons-
trucao, a sementeira, a plantacdo, em terreno alheio?

Poder-se-ao separar, para um lado, os factos em que se atende
mais ao resultado material da accao do que ao fim que a vontade
teve em vista, e para outro entio, sim, a parte da teoria geral e uni-
taria do acto juridico, na espécie dos actos de aquisi¢ao, modifica-
cao e extingao dos direitos patrimoniais ou pessoais?

Enfim, dentro do conceito lato do acto juridico, podera criar-
-se um conceito mais restrito, do «acto juridico propriamente ditoy,
no sentido de actos licitos cuja eficicia juridica resulta exclusi-
vamente da vontade do agente’ ' |

Uma grande parte da doutrina moderna assim o aceita.

A actual literatura juridica italiana, na autorizada classificacao
do Prof. Cariota Ferrara, estabelece a arrumacao dos factos volun-
tarios licitos ou actos juridicos em geral, em trés categorias :

1 — Actos juridicos puros e simples ou meros actos juridicos;
2 — Actos juridicos em sentido estrito;

3 — Negdécios juridicos.

Serao os primeiros simples manifestacoes de vontade em geral,
tendentes a produzirem efeitos juridicos duma maneira abstracta,
vaga e ideal, (a construcao, a inventariacao, os registos ou seme-
lhantes). Serao os segundos manifestacoes de vontade, j4 com
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vista a um fim determinado, mas sem que exista ainda uma con-
gruéncia exacta entre a vontade e os efeitos do acto, (a interpela-
cao do devedor para que pague a divida, produzindo efeitos de
mora debendi, a posse e a ocupacao, quando o ocupante ignorando
que a coisa € nullius, tendo apenas a intencao de praticar um acto
material, destituido de valor juridico, vem a tornar-se verdadeiro
proprietario).

Serao os ultimos, os negdcios juridicos, as declaracoes de von-
tade em que se visam nao soO efeitos juridicos, mas resultados pra-
ticos, directamente queridos pelos seus agentes.

A linha de separacido dos actos juridicos, em sentido estrito,
estara precisamente em que a vontade tem relevancia, nao por
manifestar-se, mas pelo fim e contetido concreto da sua manifes-
tacao.

E a distincao parece ter muita utilidade e interesse, porque
boas autoridades sustentam que aos actos juridicos em sentido
estrito nao se podem aplicar as mesmas regras que valem para os
negocios juridicos e nunca se podera achar qualquer afinidade
entre os seus elementos constitutivos, como alidas muito diversos
sao os respectivos valores e funcoes.

O acto juridico em sentido estrito, nao exige a capacidade, no
sentido de capacidade natural, nem a causa, entendida como ele-
mento essencial dos negocios, e, quanto a forma ninguém podera
pensar que uma forma exigida por lei para um negocio, deva con-
siderar-se necessaria para esses outros actos juridicos, ainda que
porventura venham a produzir resultado igual ou analogo: assim
a escritura exigida para as transferéncias imobilidrias nao se exige,
certamente, para ocupa(;ao imobilidria, mau grado possa esta tam-
bém vir a provocar a aquisicao de direitos de propriedade (*).

Quanto a literatura juridica portuguesa pareciam até agora ser
do Prof. Domingues de Andrade, os textos onde melhor aparecia
estabelecida a procurada distingao:

«Os factos voluntdrios licitos, a que se pode chamar
actos juridicos em sentido lato, comportam por sew lado di-
versas modalidades. Hd que distinguir antes de mais nada 0s

(1) Cariota Ferrare — «El Negdcio Juridicon. Madrid. 1956. Cap. III n.® 11 —
«Actos juridicos en sentido estrito y mnegécios juridicos». pag. 30.
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negoécios juridicos e os simples actos juridicos (em sentido
estrito). Os negocios juridicos sdo acgoes humanas (actos vo-
luntdarios; mais precisamente — declaragoes de vontade) licitas,
a que a ordem juridica atribui efeitos dum modo geral con-
cordantes com a vontade dos seus autores. Os efeitos dos
negocios juridicos sdo, «grosso modo», aqueles mesmos que
foram ou aparentavam ter sido queridos pelos seus autores
e a lei determina a producdo desses efeitos justamente por
assim terem sido queridos. Os efeitos destes factos produ-
zem-se portanto ex-voluntante e ndo apenas ex-lege. Como
exemplos de negocios juridicos temos o testamento e qualquer
contrato (empréstimo, compra e venda, etc.). O testador quer
que os seus bens tenham certo destino e a lei manda que eles
na realidade tenham esse destino, e isto em homenagem a von-
tade testatoria expressa mo testamento. Mutatis mutantis se
passam as coisas nos coniratos. Os simples actos juridicos,
s@o acgoes humanas licitas, cujos efeitos juridicos, embora
eventualmente — ou até normalmente — concordantes com a
vontade dos seus autores, ndo sao todavia determinados pelo
conteudo desta vontade, mas directa e imperativamente pela
lei independentemente daquela eventual ouw mormal concorddn-
cia. Neste sentido se diz que os efeitos destes actos se produzem
ex-lege, ndo ex-voluntante. Assim a interpelagdo do credor ao
devedor, nos termos do art.’ 711.°, n.* 2 e §§. Por meio deste
acto o credor significa ao devedor, nas obrigacdes sem prazo
(puras), que pretende o pagamento imediato (art. 711.°, § 1.°).
Daqui faz a lei derivar a situacdo que tem o nome de mora do
devedor (mora debitoris), com os seus vdrios efeitos».

«Ora € claro que o credor pode ndo pensar, ¢ de facto
muitas vezes nao pensard nestes efeitos, e todavia eles sem-
pre se produzirdo, ndo se preocupando a lei, para determinar
que eles se produzam, com saber se eles foram ou nao pensa-
dos e queridos pelo credor interpelante».

E resume o mesmo Mestre, Prof. Domingues Andrade, sob o

tema «Conceito e Elementos do Negocio Juridicoy:

13

Hda lugar a megocios juridicos ndo s6 no campo das obri-
gagoes, dos direitos reais ou das sucessoes, como até no dos
direitos de familia. Em todos estes dominios do direito pri-
vado hd lugar a exercitar-se, por meio dos megocios juridicos,
e com maior ou menor amplitude, a livre auto-determinagdo
dos particulares. A maior parte dos negocos juridicos, porém,
destina-se a produzir efeitos de ordem patrimonial — nota,
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que, alids, salientamos desde logo ao delinear o conceito desta
figura juridica (*).

O classico sinal dos efeitos juridicos dependerem ou nio da
vontade real das partes parece ainda manter-se, como espinha
dorsal, do Projecto, no texto oficial do Livro Primeiro, na ja publi-
cada revisao ministerial do futuro Cddigo Civil. |

Efectivamente o Sub-Titulo «Dos Actos Juridicos» divide-se
em dois capitulos, tratando o primeiro do Negédcio Juridico e o
segundo dos Simples Actos Juridicos, e, seguindo sempre na esteira
do Prof. Domingues Andrade refere os tiltimos como sendo aqueles
cujos efeitos fundamentais a lei nao fixe em obediéncia a vontade
real das partes. Embora nao chegue o novo Cédigo a definir o ne-
gocio juridico, vincadamente da a entender que serd caracterizado
pelos efeitos praticos da manifestacdo de vontade ao referir que
a declaracao negocial se manifesta por expressao directa da vontade
ou por factos dos quais a declaracio necessariamente se deduza.

Mantem-se pois nos planos legislativos as denunciadas indi-
cacoes da primeira doutrina nacional a respeito do negécio juri-
dico em que a vontade era considerada como elemento essencial
e quase soberano dogma. Pressente-se que continuarad entre nos
o sistema de considerar o negdcio juridico sendo como o simples

acto juridico, em sentido restrito, como o acto juridico propriamente
dito (%).

B) Doutrina nacional e estrangeira sobre a moderna concepcao per-
ceptiva do Negdcio Juridico.

Bem mais moderno e conducente com as inovacoes das doutri-
nas italianas nos parece o conceito de negécio juridico que figura
directa ou indirectamente enunciado pelo insigne civilista Prof.
Galvao Teles.

Sob a rubrica «Negicio Juridico e outros actos licitos» ensi-
na-nos: «Os chamados conflitos inter-subjectivos de interesses,

(') LigBes..., cit. pag. 27 e seguintes,
(2) Prof. Cabral Moncada — Ligbes de Direito Civil, vol. I, pag. 161.
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tém de ser disciplinados e resolvidos por preceitos juridicos — para
que na vida social reine a paz e a harmoniax.

«Uns sao gerais e abstractos, regulam uma série indefinida de
casos reais. Para estes se devem reservar as palavras norma e regra
que implicam uma generalidade.

Os restantes (preceitos juridicos) sao os concretos e par-
ticulares, dirigem-se nao a uma categoria inteira de conflitos de
interesses, desenhada num plano abstracto, mas a um conflito real
e singular.

A compra e venda, a doacao, o testamento, — continua o gran-

«Os preceitos individuais representam uma conquista relativa-
mente moderna da ciéncia juridica—a que se nao podem negar
meéritos».

«A cada passo, com efeito, aqueles a quem dividem interesses
opostos, se aproximam para os regular pelo jogo das suas vontades.

E isto que se chama autonomia, palavra que quer dizer em
Direito auto-determinacao, auto-disciplina, actividade e poder de
regulamentacao de interesses estabelecidos pelos proprios titulares.

Os actos praticados nestas condicoes, fruto e aplicacao do
principio da autonomia, sao 0s megoctos juridicos.

«Nao € da sua esséncia a faculdade de livremente estabelecer,
com independéncia da ordem juridica, o alcance, os contornos,
a extensao e intensidade da regulamentacao de interesses que
forma o contetido do acto».

«Exige-se auto-regulamentagdo nao se requer auto-regulamen-
tacao lhivre ()».

*

Parece que o conceito de negécio juridico se deve, na moderna
literatura juridica, a certo processo de abstraccao realizado pela
doutrina alema no comeco deste século.

Foi porém na Itdlia, e s6 nos dltimos cinquenta anos, que se
elevou a categoria de definitiva figura juridica, mediante produto
de uma laboriosa construcao cientifica.

Entre os tratadistas transalpinos trés tendéncias se manifes-
tam na construcao conceptual do negdcio juridico.

(1) «Dos contratos em geral» pag. 6 a 11.



196 O NOTARIADO E A ELABORAGAO DO DIREITO PRIVADO

Uma dessas tendéncias persiste em manter a vontade como
elemento essencial da nova figura (comcep¢ao subjectiva).

A outra ao contrario, entende que nao é na vontade, mas
na regulamentacao vinculante dos interesses que reside o seu ele-
mento essencial, e portanto nao se pode qualificar o negdcio
como declaracao de vontade mas sim como declaracao percep-
tiva reguladora das relagoes privadas (concepcao objectiva).

E surgiu com muita propriedade quem defendesse uma posicao
intermédia (concepcao musta).

Como a primeira, que poe a esséncia do negocio juridico
s6 na verdade, hoje se acha ultrapassada perante as criticas tao
certeiras de que foi objecto, comecaremos pela intermediaria, a
que aceita, sim, o dogma da declaracao de vontade, mas s6 quando
dirigida a um fim pratico.

Semelhante propésito na combinagao dos dois conceitos opos-
tos ficou a dever-se ao eminente catedratico da Universidade de
Napoles, Cariota Ferrara, que definiu o negécio juridico, sintética-
mente, pelos elementos que o compéem e pela disciplina a que esta
sujeita, do seguinte modo: é a manifestacio de vontade que se
dirige a um fim pratico e que o ordenamento juridico tutela, tendo
em conta também a sua responsabilidade, a dos sujeitos e a con-
fianca dos demais.

Mitiga-se assim a importancia da manifestacio da vontade
com a forca dos principios da responsabilidade e da confianca.

Sustenta Cariota Ferrara que ao contemplar-se qualquer
negdcio surgem sempre simultineamente a par do acto de vontade,
a forca do preceito ou regulamento, pois se as partes tendem sem-
pre a um resultado pratico, devem ser bem combinadas as teses
da natureza volitiva e da natureza perceptiva do negdcio.

E, a concluir, ensina-nos que, se argumentos podem ser produ-
zidos contra o dogma do império absoluto da vontade, isso nao
forca a destruir a concepgao mais corrente do negdcio juridico
e s6 a sujeita-lo ao principio da vontade juntamente com os
principios da responsabilidade e confianca que a limitam (*).

(*) «El Negécio Juridico» tradugdo espanhola, de Manuel Albaladejo, Madrid —
1956, pag. 57.
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Nesta mesma corrente intermédia parece também alinhar o
grande civilista italiano Roberto Rugero ao defini-lo como decla-
racao de vontade de qualquer particular movida a um fim pro-
tegido pelo ordenamento juridico (*).

Contudo a corrente mais recente, e que parece predominante
é aquela que a si mesma se denomina objectiva ao entender que o
negécio juridico tem uma esséncia normativa e um contesido per-
ceptivo.

Define-o como o acto em que os particulares procuram regu-
lar por si mesmo os seus interesses nas suas reciprocas relagoes:
acto de autonomia privada, no sentido de auto-regulamentacao
entre os mesmos interessados.

Os seus autores dizem que o ordenamento juridico reconhece
a autonomia privada se nao como fonte de normas juridicas, pelo
menos como fonte criadora de relacOes juridicas aptas a gerar
vinculos entre os pactuantes.

O mais destacado porta-estandarte deste revolucionario con-
ceito, que veio imprimir ao negocio juridico puro sentido norma-
tivo, qual disposigao, regulamentacao ou preceito da autonomia
privada, em ordem aos interesses de quem o estabelece, veio a ser
Emilio Betti.

A declaracao incorporada no negécio ja nao terd qualquer
valor psicoldgico, antes o valor de uma determinacao ordenativa,
qual linha de conduta em que cada particular dita uma regra as
suas proprias relacoes com os outros, enfim, estabelece uma rela-
cao de valor normativo. ;

E a estabilidade do negécio que estd em primeiro plano na
regulamentacio dos interesses, em ordem ao futuro: a vontade s6
ocupa o segundo plano, como endereca a sua realizacao pratica.

A vontade sera sua simples geratriz e ja nao o conteudo.

A vontade, como facto psiquico interno, é anterior, confunde-se
com a presenca da pessoa, e sO o preceito surge na sua declaracao,
pela forca propria da sua esséncia normativa, e toma vida como
entidade duradoura, separada da pessoa do autor.

Assim costumam expor os tratadistas esta moderna concep-
cao do negbcio juridico atribuindo-a a reputadissima autoridade

(1) Instituzione di diritto civile. vol. I, Messina, 1940, pag. 98.
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de Betti que o define como : «Acto pelo qual cada particular regula
0s seus proprios interesses, nas suas relacoes com os outros, (auto-
nomia privada) e a que o direito confere os efeitos mais conformes
a funcdo economico-soctal que caracteriza o seu tipoy ().

C) Negdcio juridico como objectivo constante e permanente da Fungdo
Notarial e sua consagrag¢io na legislagdo portuguesa como «Auto-
-Regulamentacio da Autonomia Privada protegida pela Tutela
Notarial».

Como direito notarial é apenas uma parte do Direito da
Forma, como que um DIREITO DE FORMA DA FORMA, a
visar exclusivamente a autonomia privada, importa que alinhe as
suas ombreiras com os conceitos que se lhe acham estabelecidos, na
melhor doutrina portuguesa, destacando-se novamente o insigne pri-
vatista Prof. Galvao Teles.

Atenda-se por isso ao que ele vem ensinando sobre tal aufo-
nomia.

«Ndo se deve interpretar a ideia de autonomia como
significando o poder de determinar livremente, dentro de cer-
tos limites, o conteudo do acto juridico. Em muitos casos as
partes mdo sé tém a possibilidade de praticar o acto de que
provird para os seus interesses nova regulamentagdo juridica,
como tém ainda a liberdade de fixar os termos dessa regu-
lamentagdo, contra ou para além do estatwido na lei. Entdo a
autonomia é grande, porque se refere ao se e ao como do acto:
se hd-de ser celebrado e como hd-de sé-lo.

«Mas o principio de autonomia ndo necessita ir tldo
longe, e compadece-se com limitacoes».

«Basta a possibilidade de os interessados disciplinarem
por si as suas relagdes, posto que em inteira harmonia com
um modelo inflexivel, de que ndo podem desviar-se e cuja
aplicac@o aquelas relagoes se limitam a provar» (*).

(1) Emilio Betti (Teoria generale del negozio giuridico. Turim. 1943. pag. 42).
Trad. espanhola. Madrid. pag. 51.
(2) «Dos contratos em Geral», pag. 10 e 11.
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A autonomia privada, nao pretende, na verdade, possuir um
caracter de soberania ou pressupor um poder estatudrio origina-
rio, mas somente obter uma concessdo ou seja uma autoriza¢do
para a auto-regulamentacao das relagoes juridicas que, no campo
do direito privado, todo o individuo tem a possibilidade de criar,
disciplinar e fazer perdurar, sempre que nao sejam proibidas por
lei, edentro dos limites impostos por ela.

Esta possibilidade de auto-regulamentacao dos interesses par-
ticulares é maxima nos actos juridicos de natureza obrigacional,
muito atenuada nos véarios tipos de direitos reais, admitidos por
lei, que s6 toleram as figuras ai consignadas e ¢ minima nos actos
de direitos de familia.

E o principal instrumento desta autenomia é o negocio juri-
dico de caracteristica ou feicao normativa que assinaldmos no
numero anterior segundo a particular integracao juridica que
Ihe imprime a fung¢ao notarial.

Portanto a missao notarial vem a consistir numa «lutela sobre
a regulamentacao do negdicio juridicos.

Noutro trabalho e local estudaremos qual a natureza juridica
dessa tutela e a forma da sua realizacao pratica.

Por agora, cumpre dizer que a regulamentacao dos interesses
e direitos privados, para que tenham eficicia e seguranca no seu
verdadeiro aspecto juridico ou de simples direito substantivo legali-
dade material é o primeiro dos aspectos que reveste o conteudo da
funcao notarial.

Apesar da sua perfeita unidade exterior, espelho do compor-
tamento concomitante do notario e das partes interessadas, todo o
acto notarial de contetido negocial, reflecte o exercicio de duas acti-
vidades bem distintas, a primeira respeitante a tutela dos direitos
enquadrados e outra respeitante a fé publica propriamente dita.

A primeira foca o negécio juridico em si, principal amparo da
tutela ptblica e a segunda respeita a autenticidade do documento
que o exprime.

Uma contempla a regulamentacao dos interesses privados
como tais, (negotium) a outra limita-se ao cumprimento das for-
malidades externas préprias da fungao publica (instrumentum).

Ambas as actividades sdao especificas da funcao, a primeira
como actividade cientifica do profissional do Direito e a segunda
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como actividade constadora do érgao do Estado, agindo as duas
na missao especialissima de autenticar quando evidenciam e pro-
tegem certos direitos de relevancia na normalidade juridica.

Esta actuacao de caracter regulador, vem sendo acentuada
nos modernos trabalhos notariais, como na tese apresentada ao
Congresso Internacional do Notariado Latino, de Paris, por Rufino
Larraud, referindo que toda a actividade do notdrio, em ultima
analise, se manifesta em duas espécies de funcoes: a) uma direc-
tiva; b) outra propriamente documental.

%

Dai a necessidade de atentarmos no aspecto relevante do nego-
cio juridico como regulamentacao dos direitos subjectivos, no sen-
tido de que a tutela notarial tem por missao especifica sancionar
essa regulamentacao e terd de exercer-se, como ja vimos, nao sé
quanto a verdade dos factos, (autenticidade) da realizacao do
negocio juridico, mas, principalmente, quanto a legalidade interna
(policia juridica) do mesmo negdcio.

Por agora, o que desejamos apontar é que, segundo nos parece,
este novo conceito de negécio juridico como «acto solene protegido
da tutela notarialy, ja se acha consagrado na legislacio portuguesa
em obediéncia as modernas tendéncias estrangeiras no duplo as-
pecto de regulamentacao integral do Ambito que venha a ter o
acto na sua substancia e forma.

Tal conceito comporta a nogdo de um acto oficial solene, j
contendo a regulamentacio do contetido de declaracdes de von-
tade dirigidas a um fim desejado e protegido pelo Direito, e s6
assim a autenticacdo de acto formal simultineamente implicara
uma especifica tutela para a realizacao normal dos direitos sub-
jectivos.

O conceito legislativo de negdcio juridico teria talvez passado
Ja, entre nés, a acto de direito substantivo notariado, que se apre-
senta como acto juridico extra-judicial de direito privado, integro
e perfeito, juridicamente tutelado eficaz e valido, directamente
oposto ao acto judicial, emanado dos tribunais.

Tal sentido comeca a surgir bem patente na actual legislacio
portuguesa.
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Porém, no projecto do Decreto n.” 508, publicado no «Diério
das Sessoes» — Actas da Camara Corporativa, n.” 44 de 2 de Abril
de 1955 — VI Legislatura (1955), — destinado a regulamentacao
do regime juridico da «propriedade horizontals ou «propriedade
por andares», a expressao «negdcio juridico» figura, no art.” 2.°
desse diploma, no sentido de acto de direito privado assistido da
tutela notarial.

Vejamos a respectiva redaccio : — «O regime da propriedade
horizontal pode ser instruido por negdcios juridicos ou por decisao
judicial, mediante a especificacao das partes correspondentes de
cada fraccao auténoma do edificio.

Se nio tiver sido fixado no titulo constitutivo, o valor de cada
fraccao serd determinado por acordo dos interessados, expresso
em documento auténtico, ou por arbitramento judicial».

Por sua vez, a Camara Corporativa, ao ser consultada
nos termos constitucionais, a respeito deste projecto de decreto
n.” 508, deu-lhe plena concordancia, considerando-o apto a ser
promulgado, mas sugerindo que, em vez de o ser sob a forma
de decreto-regulamentar, o fosse antes, sob a forma de decreto-lei,
dada a grande importancia do assunto.

E assim sucedeu ficando no diploma vigente, o Decreto-Lei,
n.’ 40 333 de 14 de Outubro de 1933, a redaccao seguinte :

«Art.> 2.°— 0 regime de propriedade horizontal pode
ser constituido: 1.°— Por megécio juridico, incluindo a par-
tilha extrajudicial;
§..ﬁﬁiéo.;0(')}:asid'é}'a-:s‘é, g;a:m-bs éfeitéé Zéb‘aisl,”titlzﬁo consti-
tutivo da propriedade horizontal segundo as hipoteses:

1." — O megdcio juridico a que se refere o n.” 1.” do corpo deste
artigo;» ().

Mas o primeiro diploma de direito positivo vigente, que nos

saibamos ter consagrado a expressao «negocto juridico» como
manifestacao de vontade extrajudicial com feicao normativa, na

(1) «Actas da Camara Corporativan» — VI Legislatura — 1955 — N.° 56. — pag. 591.



202 O NOTARIADO E A ELABORAGAO DO DIREITO PRIVADO

plena regulamentacio dum pretendido contrato, foi o decreto
n.° 34.455 de 22 de Marco de 1945, ao dizer no seu art.” 1.": — «Sao
nulos os «negdcios juridicos» que tenham por objecto...» ().

sk

O que portanto parece radicar-se no ordenamento juridico
nacional, como no de outros paises latinos, é esta tendéncia de atri-
buir novo e expressivo significado e alcance para o termo «negd-
cto juridico», numa sua concepcao inteiramente diferente da que
vem sendo atribuida aos demais actos juridicos.

O «megdcio juridico» seria somente o acto juridico protegido
pela tutela notarial, visto que segundo a sua modernissima concep-
cao implica sempre uma regulamentacao pelas partes dos seus
proprios interesses ou poderes individuais mediante um ordena-
mento oficial que, por motivos de interesse publico, o Estado cria
e impoe com vista a determinados efeitos : ordenamento preceptivo
indispensavelmente expresso na tutela notarial.

Esta moderna acepcao do termo teria mesmo provindo do
progresso que nos ultimos anos se tem verificado no campo do
direito privado do mundo ocidental pela intervencao directa e con-
creta do Estado na regulamentacao dos interesses individuais.

Como, neste aspecto da documentacao, é feita uma chamada
de presenca a Funcao, ter-se-ia ja consagrado essa expressao de
negocto juridico como resultado da proteccao notarial na efi-
cacia dos actos juridicos de direito substantivo, extrajudicialmente
praticados, ou seja, ter-se-ia conferido ao termo um sentido da
dacao juridica da forma das declaracoes de vontade, tanto na estru-
turacao dos conteidos negociais como no preenchimento oficial
das precisas formalidades, quanto a evidéncia, certeza, e prova
dos actos da auto-regulamentacao da autonomia privada.

A intervencao do Estado ter-se-ia consolidado nao sé por mo-
tivos dos interesses privados regulados, mas também por outros

(1) O diploma foi promulgado durante a altima guerra, para salvaguarda dos
direitos dos respectivos nacionais e legitimos proprietarios quanto aos bens de que fives-
sem sido esbulhados por actos de confisco ou ocupag¢io militar,



O NEGOCIO JURIDICO ALVO CONSTANTE DA DINAMICA NOTARIAL 203

gerais e superiores, com vista ao desenvolvimento de processos
publicos ou entao de exigéncias fiscais.

Nesta ordem de ideias ter-se-ia confiado a tutela normativa
notarial o sinal que passou a distinguir o acto de constituicao,
modificacao ou exting¢ao de direitos dos demais, inteiramente idén-
ticos, mas praticados verbalmente ou por escritos particulares, para
os quais, em contraposicao, teria restado a designacao de simples
acto quridico.

Ter-se-ia criado porventura uma nova categoria de actos juri-
dicos, encerrando na sua forma solene uma priviligiada eficacia?

A prevalecer tal concep¢ao, como assim o defendem os recen-
tes trabalhos dos notarialistas italianos, ter-se-ia ultrapassado
aquele conceito que, ao tempo, foi de grande novidade no Codigo
Civil Soviético a vigorar desde 1 de Janeiro de 1923.

Efectivamente o diploma geral de direito privado da Uniao
das Republicas Socialistas Soviéticas, mesmo na tltima redaccao
introduzida pelas modificacoes de 1945 e 1947, ainda mantém no
seu art’ 26.°, o primitivo conceito do «Negocio Juridico» como
significado todos os actos de constituicao, modificagao e extincao
de direitos, nas relagoes juridicas da autonomia privada, podendo
ser unilateral ou bilateral, e no art.° 27.°, em propria discrimina-
cao de que um negocio juridico pode ser praticado verbalmente
ou por escrito dividindo-se em: 1) simples; 2) autenticado por
notario ().

De resto, muito embora o Cédigo russo exija a forma de escri-
tura para todos os contratos de venda com objecto superior a 500
rubros ou doacao superior a 1000 rubros, e em todos os contratos
entre instituicbes do Estado de caracter publico, o certo é que,
esse Cddigo ainda mantém a forma simplesmente verbal ou de
meros escritos particulares autenticados para muitos actos da vida
privada, atento o respeito pela liberdade de forma, antes dos ulti-
mos estudos da enunciada elaboracao doutrinal dos autores ger-
manicos para a nova figura privatista do negdcio juridico sob o
dirngismo de certo 6rgao da Administracao.

Espanta porém que na Russia, pelo seu elevado nivel, ainda

(1) «IL CODICE CIVILE DELLA RUSSIA SOVIETICA». Esposicione e rafronto
con il Codice italiano por Andrea de Capua. — Mildao. — 1948.
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que pais fora das esferas do ocidente, se mantenha semelhante con-
traposicao de escritos particulares a documentos notariais dentro
do mesmo enquadramento ou designacao de negocio juridico, pois
a tutela notarial é agora a principal caracteristica do negécio juri-
dico do mundo latino onde ele se distingue — diz Pietro Carusi, —
dos outros negoécios praticados sem intervencao do Estado em que
a autonomia perceptiva € plenissima ou pelo menos muito ampla.

E que, modernamente, o negdcio juridico significa uma regu-
lamentacao e determinacao funcional por parte de um o6rgao do
Estado, para com aceitacao destes, evidenciar aos particulares os
seus interesses, com os efeitos tutelados no ordenamento juri-
dico ().

Isto deve vir a resultar da premente concorréncia de novos inte-
resses gerais do Estado, administrativos, judiciais, sobretudo fis-
cais, com tais interesses particulares da autonomia privada que
outrora inteiramente preenchiam por si mesmos o conceito do nego-
cio juridico.

A forma notarial teria assim passado de simples conveniéncia
a elemento constitutivo permanente e essencial de todo o negécio
juridico?

Nao pretendemos afirmé-lo, pois estulta pretensio seria a
nossa, excluir das classificacoes habituais dos tratadistas outros
negocios juridicos, ja que, vulgarmente, os classificam em negdcios
solenes e nao solenes.

Mas vé-se qual a tendéncia dominante e o que nao receamos
sustentar € que a forma juridica da tutela notarial tem uma rele-
vancia essencial em tal figura privatista dominando quase por
completo o moderno conceito de negécio juridico, para mais nos
paises, como 0 nosso, em que chega a constituir forma de ser ou
existéncia da quase totalidade dos actos de constituicao, modifi-
cacao ou extincao de direitos patrimoniais.

Mesmo este sentido, que se vinca na legislagdo portuguesa,
a0 empregar-se a expressao negocio como sendo o acto ja prote-
gido pela tutela notarial, s6é valida a posicao mais moderna e de
maior aceitacao da nova figura de Direito segundo a consagrada

(1) Moderna Concezione del negozio juridico. Ob. cit. pg. 22.
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definicio que o sabio catedratico de Napoles, e seu supremo
conciliador, lhe veio dar: «manifestacao de vontade dirigida a um
fim pritico e que o ordenamento juridico tutela, tendo também
em conta a responsabilidade dos proprios sujeitos e a confian¢a
dos demais» (').

(1) L. Cariota Kerrara — «El Negécio Juridicon — tradugdo do italiano para o
espanhol de Manuel Albaladejo. — Madrid, 1956, pag. 58.



CAPITULO III

A AUTENTICACAO NOTARIAL E SEU SIGNIFICADO
CARACTERIZANTE NA ORDEM JURIDICA
CONTEMPORANEA

1 —TUTELA ADMINISTRATIVA DA CONJUGACAO DO INTERESSE PUBLICO
COM OS INTERESSES PRIVADOS COMO REALIDADE PERMANENTE
E NOCAO UNITARIA DO «ACTO NOTARIALS.

Pode dizer-se que todo o ordenamento juridico gravita em
torno deste conceito fundamental: o interesse.

A dogmatica coloca-o, presentemente, ao centro de toda e
qualquer construcao juridica, sendo também vulgar afirmar-se
ser a espinha dorsal do estudo dos direitos subjectivos no segui-
mento dos conhecidos teoremas de lhering para quem o «inte-
resse» € o «pressuposto imprescindivel de toda a accao, na vida
do direito privado, e mais propriamente do megdcio juridicos.

Sabe-se como ficou célebre o grande lema deste insigne dou-
trinador ao definir o direito subjectivo como «o interesse juridi-
camente protegidos.

Até ha poucos anos, efectivamente, a doutrina dominante im-
punha essa caracteristica infalivel, embora s6 a aplicar-se nessa
grande zona do Direito. '

Ultimamente, porém grandes escritores de direito publico,
como Guido Zanobini, Armando Regina, Leopoldo Picardi, Sal-
vatore Romano e até Francisco Carnelutti, se servem da nocao
de interesse sem ser no campo do direito subjectivo.

E que se verifica agora certa revolucio no conceito histérico
do interesse, como predicado individual, a considerar que o autén-
tico interesse, o legitimo, s6 dum modo indirecto pertence ao indi-
viduo, pois que o Estado antes de tudo procura o interesse da
comunidade nacional.

Processa-se nos nossos dias uma verdadeira publicizacao no
ordenamento juridico em que o Estado intervém agora mais di-
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rectamente no Direito Privado, para o subordinar a determinada
tutela, com vista ao bem geral, sobretudo na esfera do Direito
Comercial, para cujo exercicio se prescrevem agora muitas licencas
de natureza administrativa, de modo que o particular passou a
ser titular, ndo sé duma universalidade de interesses morais €
econ6micos, como também, perante a Administracao, dum «inte-
resses especifico de possuidor de um direito de exercicio no campo
do trafico, modernamente regulamentado.

Nesta verdadeira gama de interesses que as leis modernas
movimentam em ordem ao fim da harmonia social, somente
os inerentes a personalidade humana, sao tutelados essencialmen-
te com vista ao individuo, visto que os demais, os relativos ao exer-
cicio dos mesmos direitos, no meio econdémico, s6 indirectamente o
sao, pois a Administracao Publica visa principalmente o interesse
social ao estabelecer a disciplina da vida econdmica.

Alguns aspectos desta tutela administrativa ja se evidencia-
vam quando uma associacao ou organizacao eclesiastica, ou qual-
quer outra pessoa moral perpétua, pretendia aceitar um legado ou
doacdao, ou mesmo fazer uma aquisicao a titulo oneroso, —nao
nos referimos directamente ao direito positivo portugués — ou
quando sobre esse legado ou doacao a um herdeiro legitimario
incidia a obrigacdo de conferéncia em favor dos restantes herdeiros
legitimarios, pois a autorizacao do Governo, no primeiro caso
serve um interesse publico contrario a formacao de bens de mao
morta, e o segundo, um interesse de natureza familiar que faz
da legitima expectativa propria da instituicao sucessoria.

Por isso é que, para certos inovadores de semelhante tematica
juridica como Picardi, toda a visdao do direito subjectivo se contem-
pla como «um interesse dotado de particular reconhecimento que
na sua manifestacao mais relevante e fisiologica, se concretiza na
tutela obtida através do negocio juridico, ou melhor dito, pela actua-
cdao do Estado, na esfera privada, através da fungao notarial.

Perante estas modernas tendéncias, que nao sao bem de publi-
cizacao do Direito Privado, no sentido da inteira invasao das rela-
coes privatistas, mas da sua integral regulamentagao, o Estado,
surge, como supremo drbitro, a regulamentar todos os variados
interesses, particulares, gerais, patrimoniais e morais dos particu-
lares ou instituicoes, impondo-os, mediante a fé publica, e no res-
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peito dos bons costumes, seja pelo seu enquadramento abstracto,
na norma, seja pela constatacao de situagoes convertidas com for-
ca de verdade legal, ou seja, por ultimo, pela tutela directa e 1me-
diata dos interesses na sua biologia normal, mediante a feitura do
documento auténtico extrajudicial.

Os interesses particulares, se de todo se nao tornam de direito
ptblico, pelo menos, passam a ser absorvidos pelo conceito do
social no sentido de personalidade estadual ou da comunidade
nacional.

Ainda que nio inteiramente publicizados, os direitos subjecti-
vos subordinam-se agora ao conceito basilar da tutela dum inte-
resse, simultineamente privado e publico.

Como resultado desta tendéncia, para tutela desses interesses
mistos, é que se impde — diz CARUSI — «a intervencao do Es-
tado, pela fungdo notarial, para validade de todos os contratos
e controle dos respectivos negdcios juridicosy ’

Estes, embora obedecendo, por livre iniciativa da autonomia
da vontade, as solicitagbes de ordem pessoal ou patrimonial que
lhes diao origem portanto, a «interesses particulares», nao dei-
xam de estar sujeitos a tutela do «interesse publico», na sua pro-
pria forma solene j4 que nio podem ser contrarios aos fins do
Estado, & moral, ordem ptblica e bons costumes, como precei-
tuam os regulamentos do Notariado.

O Estado, por outras palavras, sé confere aos individuos a
especifica tutela notarial para proteger interesses que nao sejam
contrarios a outros mais elevados, de interesse geral, sendo disto
um exemplo a limitacio da taxa do juro, nas ecrituras de em-
préstimo.

Eis as razdes por que o angulo visual do notariado abrange
sempre uma imensa gama de interesses que a funcdo enlaca, rela-

(1) Ob. cit. cap. II «Dindmica e Qualificazione degl’interessi». pag. 8.
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ciona, e algumas vezes reprova, negando a sua intervencao, em-
bora na generalidade os aprove, prestando a sua. autorizacao.

Com toda a propriedade pode dizer Pietro Carusi que
num cartério notarial, o notario, opera, sob um alcance caracteris-
ticamente negocial, pois que todos os protagonistas, mesmo as tes-
temunhas, que intervém no interesse da publicacao do acto, todas
as formalidades e documentos, se unem por uma imensa gama
que proporciona uma noc¢ao unitaria : «tudo se reduz a uma tutela
de interesses que se mouvimentam na reparticao sob a vigildncia
do funciondrio, o Notdrio, o seu interesse no documento, 0s inie-
resses comuns as duas partes ou interesses contraditorios entre elas.

O «negocio juridico notarialy, serd assim wum nteressante
ponto de encontro de vdrias manifestacoes da vida juridica, que
em sintese, nos pode oferecer um belo campo para a construgao
duma teoria sobre a esséncia da funcao notarial, fundada exac-
tamente nesse elemento base que é o interesse do negocio juridico.

E o proprio «interesse» — frisa 0 mesmo autor —o elemento
que permite considerar o megocio notarial em poszgao paralela a
uma sentenca ou a uma ler».

Confluem, pois, no documento auténtico, tal como na esfera
legislativa e judicial, uma série infinita de interesses provenientes
de diversos titulares, cuja disciplina e subordinagio se impoe como
mais alto predicado da funcao.

Vé-se hoje em dia que o direito de propriedade ou o exerci-
cio do comércio necessitam de se conjugar com licencas adminis-
trativas ou imposigoes fiscais, o que se vem a reflectir na confi-
guragao juridica e nas clausulas de redacc¢do, dados os fins de
eficacia dos actos notariais.

E por isso, ao encarar-se o Notariado, deve hoje ter-se em
conta que ¢ a roda do «interesse», na sua verdadeira projeccio
social, que melhor se sente ou aceita a imposicao duma «tulela
admanistrativay, ao lado das tutelas legislativa e judicial, para
garantia da validade e controle do negécio juridico.

- O «interesse» através do angulo da sua graduacao na esfera
dos interesses privados, em ordem ao interesse ptblico, constitui,
no entender de Carust, o ponto cardeal para a construcao da teoria
do negdécio juridico notarial.

Talvez influenciado por Zanobini, na sua feliz concepcio da

14
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existéncia duma admunistracao publica dos interesses privados;
no ambito da qual se tem de compreender o Notariado, ele aponta
0 acto notarial como resultante de dois factos diversos : um de natu-
reza juridica compreendendo as qualificagoes, denominacoes, con-
figuracoes e a propria regulamentacao dos interesses privados e
cutro de natureza probatoéria compreendendo as comprovacoes do
acto publico.

Conclui que estes factos, do contendo e da tutela, se fundem
no todo organico e unitario da regulamentacao, de modo que o
notéario exerce uma funcao administrativa quando tutela a regula-
mentacao negocial a servir de 6rgao indirecto do Estado (').

2 —SENTIDO DA ADMINISTRACAO PUBLICA DOS DIREITOS PRIVADOS
NA TUTELA EXTRAJUDICIAL QUE E O NOTARIADO.

Sem duavida, o Notariado, mesmo sob a designacao de 6rgao
de autenticacao, como figura consagrado no Cédigo Civil Sovié-
tico, pouco ou nada interfere acerca da forma se a entendermos con-
cebida como simples acto de exteriorizacao da vontade, ou seja
fenémeno fisico- psiquico porquanto, nesse aspecto, a forma é
simples requ151t0 do negocio, elemento paralelo aos demais requi-
sitos genéricos, como a capacidade, o consentimento, o objecto e
a causa.

Efectivamente, toda a declaracao de vontade necessita duma
forma que é o préprio comportamento declarativo, de uma acc¢io
1donea para exteriorizar o respectivo contetido da vontade.

Trata-se de um comportamento em que aparece expresso
determinado teor volitivo, como puro elemento de matéria contra-
tual, e que pertence exclusivamente ao direito civil.

Por exemplo, quanto aos negdcios juridicos feridos de nwli-
dade relativa, desde que a pratica do acto com vicio, estd admitida
pela lei positiva, tem de aceitar-se a susceptiblidade da pratica
pelos particulares de semelhantes actos na auto-determinacio dos
seus interesses fora das formas publicas.

(1) «ll Negdzio Giuridico Notarialen, pag. 8, 13, 55 e 56.
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Compreende-se que tenha inteiro acolhimento a prética de
actos anuldveis, nos negdcios juridicos consenmsuais, ou constantes
de documento particular, ainda que a forma destes, por forca do
reconhecimento auténtico, assuma a natureza de documento auten-
ticado.

O problema nao € sem interesse, até pela forca dedutiva que
do seu mero enunciado se pode extrair.

Quer pela primitiva redaccao do Cod. Civil, quer pela sua
Reforma de 1930, veio a admitir-se a forma de simples escrito para
doacoes, vendas e hipotecas de bens imobiliarios até certo valor.
Além disso sao hoje relativamente numerosos os actos viciados,
com falta de capacidade, ou sujeitos a disponibilidades restritivas,
que podem ser exercidos por documento particular.

Mas esta liberalidade, facilmente aceite nos contratos nao
solenes, podera ampliar-se aos contratos solenes’

A verdade ¢ que existe diversidade de perspectiva, no'tocante
a tutela do Direito, entre os documentos particulares e os docu-
mentos notariais. | Yy S

Enquanto os primeiros se poderao admitir invalidamente pra-
ticados ou ineficazes, os segundos, nao se suportam assim e tém de
revestir, por légica, sendo a qualidade de irrefragavelmente validos
e eficazes, segundo as exigéncias da lei e os requisitos atingivess,
pelo menos uma aparente licitude, ao alcance das partes e a per-
cepcao do funcionédrio, no momento dos actos serem notariados.

O instrumento, autorizado e autenticado pelo notario, como
que equivale a transfusio de sangue juridico, aplicado sobre a
matéria amorfa dos factos e dos mais irreflectidos ou impossiveis
desejos dos interessados. Tem de reflectir sempre um algo pondera-
vel econdmico, social ou moral, da requerida tutela juridica, numa
regulamentacao do trafico da autonomia privada, reconhecimento
este que a simples intervencao dos particulares nunca lhe podia
conferir.

E por isso que o instrumento, impondo a evidéncia do do-
cumento, chancela a valorizagao do negdécio ou da declaragao de
factos, tudo robustecido num processo de formacdo juridica, que
se Impoe necessariamente, para vencer todas as futuras duvidas
e incertezas, processo que s6 podera ser destruido por ataque fron-
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tal, de falsidade ou de vicio intrinseco nas declaracoes prestadas
ao funcionario.

Presentemente, acontece que no regime do notariado latino sao
vérias as deducoes que levam a concluir, como vimos, ser a san¢ao
notarial o cunho a imprimir ao documento que autoriza uma
transformacao plastica, de caracter ]unsdlcxonal que acredita a
relagao juridica com um valor bem mais elevado que o de sim-
ples meio de prova.

Comeca a reconhecer-se que, desde o requerimento da prestacao
de funcoes perante o qual logo emite um juizo qualificador, a ma-
nipulacao dos ingredientes do acto e sua autorizacao, o notario,
comporta-se sempre dentro duma forgosa forma juridica.

Ora se todas as formas juridicas constituem um amparo da
relacdo juridica que patenteiam, assegurando-lhe certa fir-
meza, legalidade e eficicia, nenhuma outra, como a forma nota-
rial, é forma substancial, a constituir condicao de existéncia da
grande maioria dos actos de direito privado.

Feliz sintese nos deu, por isso Nu#ez Lagos, dos maiores juris-
tas do pais vizinho, e de oficio notario em Madrid, ao proclamar
firmemente que a forma notarial é uma forma-resultado da for-
ma-comportamento volitivo, e € portanto uma forma da forma.
«A forma dos actos — diz — apresenta-se bem mais ampla e com-
plexa do que a forma do acto juridico, que se contém no instru-
mento, e € por isso que o Direito Notarial é um direito de forma
da forma e tem por objecto aquela forma publica sancionada pelo
Notdrio que a partir do século XIII se demomina instrumento
publico» ().

E que realmente a forma notarial constitui muito especial
forma da forma no sentido de forma intrinseca de caracteristicas
eminentemente juridicas ou de técnica juridica ja o demonstrava
o tdltimo Cddigo do Notariado, quando tornava os notarios
civilmente responsaveis sempre fossem declarados judicialmente
nulos os actos que praticassem com fundamento de «deles nao se
poder depreender a intencdo e vontade das partes sobre o objecto

(1) NUNEZ LAGOS — «El Derecho Notarial como Ramo Particular del Derechox»
— III Congresso Internacional do Notariado Latino — Paris — 1954 — pag. 8 e 9.
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principal» (art 101 n." 6, alinea f) o que para além de exigéncias
de clareza de linguagens implica uma intervengao tutelar do ma-
gistrado autorizante quanto a relacdo juridica em causa.

*
*

Na verdade que alcances podem emergir, senao os de uma
verdadeira tutela de conmtrdle juridico extrajudicial das disposi-
coes tdo categéricas do tltimo Cddigo do Notariado, (o do decreto
26 118, de Nov.° de 1935) ao impor no seu art.’ 220 n.° 1, a recusa
de todos os actos expressamente proibidos por lei (implicando por-
tanto também a proibicdo dos actos anulaveis ou feridos de sim-
ples nulidade relativa) ou entdo das disposigoes constantes do
art. 191 n.° 1 alinea a) do Cédigo actual para impor a recusa na
prestacao de funcbes se o acto requisitado for nulo?

Agora, por efeitos da disposicdo inovadora do art.” 192 do
actual Cédigo, a constituir completa novidade no direito notarial,
o exercicio de funcdes, nao pode ser recusado com o fundamento
de o acto requerido se mostrar afectado de nulidade relativa.

Porém, quando isso se verifique o notario é obrigado a adver-
tir as partes da existéncia e dos efeitos da nulidade e a consignar
essa adverténcia no instrumento como requisito de forma.

O que acontece, na pratica, é que os sujeitos instrumentarios
nio aceitam a outorga do acto com semelhante aspecto precério,
numa situac¢io juridica enferma e interina, que ira manter-se na
espectativa de futura convalescenca, s6 obtida por ratificacao ou
prescricao salvadoras.

As partes perante a adverténcia legal ficam logo perplexas,
sem poderem atingir, se afinal o acto juridico que o documento
auténtico incorpora é mais valido que nulo ou mais nulo que vali-
do, ou seja, se é vdlido até ser anulado, ou se € acto nulo até ser vali-
dado, e muito mal suportam semelhantes situagoes interinas, mes-
mo bem explicadas, como verdadeiras nulidades suspensas, o que
bem se evitava se estas nulidades resolveis, no sentido de que a
validade se encontra suspensa até que, para plena eficacia do acto,
a nulidade se sane.
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Seria bem melhor encorajamento que tais situacoes se desi-
gnassem nos instrumentos publicos como casos de validade rela-
fiva como muitos autores entendem preferivel.

Parece-nos que esta intervencao funcional, de obrigatorias
adverténcias, quanto a falta de firmeza dos actos viciados, constitui
um dos mais palpaveis e felizes sinais da actividade notarial no
sentido de lidima tutela dos direitos e interesses, que neste traba-
Iho vimos sublinhar, como fulcro essencial da missao, logo depois
da recepcao das declaracoes de vontade e no contrdle dos pressu-
postos da validade das mesmas declaracoes.

Em poucos pontos como este tais adverténcias e fiscalizagoes
sobre fundo material dos actos juridicos, conduzem, invariavel-
mente, a desisténcia na celebracao de actos anuldveis e sua subs-
tituicao por outros de situacoes soberanas, livres e definitivas.

Assume portanto a fungao notarial, o seu lugar proprio, como
um dos ramos de tutela juridica oficial, no campo privado, desti-
nado a regulamentacao e tutela que modernos escritores germa-
nicos apelidam de «administracao publica de direito prwado» e que
encontrou em Itdlia em Guido Zanobini, a bem mais apropriada
expressao, com vista ao acerto dos seus efeitos, de «administracao
publica dos interesses privados».

E como drgao principal desta administracao e tutela, bem
deve o Notariado destacar-se de todos os demais, em fins seme-
Ihantes, como serao o registo de iméveis, o registo de propriedade
literaria ou cientifica, o registo de automdveis ou navios, pela
essencialidade do seu campo de exercicio, desde que lhe compete a
estrutura e forma nesse né medular de toda a vida e efeitos
ou veiculo fundamental de todos os interesses privados que é o
«negocio juridicos. E inconcebivel o pensar-se e afirmar-se que o
notario tem por campo exclusivo, quanto a legalidade material
apenas a tarefa de impedir os actos «contra legem». Isso seria
posterga-lo para uma missao inteiramente negativa quando é o
primordial arquitecto da criacao dos direitos em formas solenes
e definitivas. O notario, tanto como o Canservador, encarna hoje
os interesses da colectividade alheado dos particularismos das
partes, e conhece, como ele, todos os requisitos e pressupostos da
legalidade substantiva, indispensavel a validade, existéncia e efi-
cacia dos negdcios.
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Por isso lhe compete a precisa qualificacio técnica, ndao sé
quanto aos factos da forma externa mas quanto as legalidades da
propria forma interna como detalhadamente se esclareceu na II
Parte desta obra.

O Notariado parece assim inserir-se na gama dessas manifes-
tacoes da «admumistracao publica dos initeresses privados», assu-
mindo uma posicao histérica, bem como de principal relevo
nesta atribuicio directa e priméaria da proteccao e regulamenta-
cdo dos interesses particulares com vista a sua seguranca e eficdacia.

A esséncia da funcio consistird na intervencao por parte do Estado
na regulamentacio dos interesses privados para que se alcance o inte-
resse publico de se tornarem valiosos nos seus efeitos constitutivos.

O seu contetido sera toda a din@mica juridica dos interesses pri-
vados na sua projeccio negocial designadamente o negocio juridico, me-
diante a recolha das declaracoes de vontade, o contrdle dos pressupostos
da validade destas, a relacio e configuracao técnico-juridica do acto, a
fiscalizacio da boa eficiéncia das clausulas, porque a autonomia da regu-
lamentaciio pelas partes tem sempre por limites o ordenamento juridico,
a conservacao dos documentos e a sua atestacio e reproducio, mediante
as cOpias, e s6 esta actividade completa da natureza administrativa, se vem
a resumir no contetido unitario da defesa e resguardo do «negdcio juri-
dico» de que nos fala Carusi ().

#*

Vé-se assim que, tanto doutrinal como legislativamente, por
actuacio das entidades verdadeiramente responsaveis por este este
ramo de direito regulador, se precisam e distinguem, nos devidos
contornos, os dois aspectos da notarializacao dos negocios juri-
dicos, o da verdade extrinseca e o do policiamento do conteido
negocial, um obrigatério quanto as solenidades, outro de qualifi-
cagao técnica quanto as legalidades.

A tutela da intervencio notarial por forca dos interesses da
vida moderna e por conseguinte das necessidades do Estado, sem

(1) La Tutela Administrativa Negoziale — Funzione Notarile in senso objectivo
-— Contenuto della Funzione Notarile. — Natura della Funzione Notarile.
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perder o seu caracter institucional, que sempre teve, produz-se,
actualmente em Portugal, como em todos os demais paises do
mundo latino, sob feicio normativa, isto é, regulamenta os actos
de direito privado extrajudiciais, a que se aplica, na substincia
e na forma, para obtencao da mais durdvel e segura plenitude dos
seus efeitos. Esta esséncia funcional ficard inalterada mesmo que
administrativa e estadualmente se burocratizem cada vez mais
os notérios, pois o Notariado sera sempre a Magistratura da Paz
Juridica, no mesmo conceito de ciéncia e arte que lhe tracou Ro-
landino nos principios do século XIII, qualquer que seja a sua
organizacio nacional quanto a forma de retribuicdo dos notarios.

Entendemos que vinga entre nds, como em toda a Europa
Ocidental e na América do Sul, uma ideia do Nofariado, segundo
a conceituosa sintese do grande Guido Zanobini, talvez o mais
famoso escritor de direito ptiblico dos nossos dias, e o que melhor
indagou do enquadramento e da posicao do Notariado na orga-
nizacio e estrutura do Estado moderno, ao defini-lo como admainis-
tracdo publica dos interesses privados ja que regulamenta toda a
biologia dos direitos na normalidade do seu exercicio e plenitude
dos seus alcances (').

3 — SUBSTRATO NORMATIVO DA ESTRUTURACAO JURIDICA DO INSTRU-
MENTO PUBLICO NOTARIAL.

Na anélise feita quanto as modernas concepgoes do negocio
quridico e a sua permanéncia constante nas oficinas do notariado,
ja se focaram os aspectos em como traduz o veiculo mais frequente
para a realizacao dos direitos subjectivos, mormente de efeitos
patrimoniais, e em como constitui, ao mesmo tempo, a medula
dorsal, diremos invariavel, dos actos notariais.

Mas faltar-nos-ha salientar que no verdadeiro negdcio juri-
dico notariado, A parte a manifestacio de vontade, com bem mais
alta valia do que servir de forma dela, transparece na nova figura

(1) «L’esercizio privat delle publica funzioni» e «L’'intervento della publica ammis-
trazione nel Diritto Private», segundo as citagbes de Pietro Carusi in «ll Negozio Giuridico
pig. 6 e 7. Milano — 1947,
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juridica tutelada pelo notério certa feicao ou substrato de um novo
regulamento dos interesses, a cujos fins visa a seguranca do acto,
feicao tutelar na fixacao ou estabelecimento de certas normas, para
o acto autenticado.

Atente-se no aspecto de estruturacao de forma que apresenta
uma perfeita e explicita Partilha Amigavel, entre numerosos interes-
sados, sobremaneira se entre eles varia o grau de parentesco em
relacio ao causante, isto é, se concorrem a heranca, simultanea-
mente, filhos e netos, ou se & partilha concorrem s6 colaterais, uns
de grau préximo, outros muito adiantado, e, se entre eles se distin-
guem diversas estirpes. Pondere-se a forma de partilha de uma
escritura com concorréncia simultanea de filhos legitimos e ilegi-
timos, com contemplacoes entre estes com testamentos ou doagoes.

Lembre-se a regulamentacio légica, cientifica e sistematica que
implica uma escritura contendo, simultdneamente, os actos de par-
tilha, doacoes, e de conferéncia de bens doados.

Que sentido podem ter as clausulas dos pactos sociais mor-
mente nas sociedades mais importantes, por acgoes, ou mesmo por
quotas, se nao o de uma pequena lei particular entre os socios?

Podem ser designadas por termos varios essas estruturacoes seja
artigos, clausulas, disposicoes, estipulacoes, pactos, condigoes que
sempre constituirao puros elementos normativos dos actos no-
tariais.

E inegdvel que na sua concepcao realistica, o negdcio juri-
dico, apresenta-se como complexo de normas, condicionando cer-
tos interesses, a semelhanca das ordenagoes que nos seus conteudos
nos revelam os mais diticeis actos judiciais e muitos dos actos
legislativos.

No seu amago a estruturacao das suas clausulas, dividida por
capitulos, niimeros e artigos, ostenta verdadeira configuracao téc-
nica, demonstrando além dos mais puros conceitos e preceitos de
sistematizacao cientifica, ja aludidos no capitulo destinado a Con-
figuragao um método de particular enquadramento, articulado e
racional que lhes da quase o aspecto de pequena lei ou pelo menos
regulamento entre as partes.

E a ninguém podem restar dtvidas que na configuragao téc-
nico-juridica de todas as estipulacoes e clausulas, se desenha uma
preocupacao de wunidade negocial, que, defendida pelo seu regu-



218 O NOTARIADO E A ELABORAGCAO DO DIREITO PRIVADO

lamento, procura tornar-se objectivo distinto de outros quaisquer
actos praticados entre as mesmas pessoas ou respeitantes a causa
e objecto semelhantes.

Esta unidade negocial radica-se até como apurado fruto do
negocio juridico notariado, sé devida a uma criagao de processos
de configuragao e forma juridica que d4 ao instrumento acepcio
distinta da concepcao vulgar de que a cada negécio corresponde
sempre uma sO causa.

Notarialmente falando nao tem validade o conceito de que a
cada objecto corresponde um negécio.

Nos instrumentos notariais pode haver uma wunidade con-
ceptual perfeita, no sentido de unidade negocial das mesmas partes
que abranja simultaneamente actos com suas causas juridicas
distintas, contanto que estas se exprimam em figuras auténomas
suficientemente delineadas, em ordem a cabal proclamacio, res-
pectivos efeitos, e dai a dificuldade, mas beleza da arte notarial.

Sempre que se estrutura um trespasse e arrendamento pelo
dono simultaneamente do estabelcimento e do prédio onde se acha
instalado, ou mesmo um trespasse e arrendamento, aquele provindo
de um certo comerciante que ocupava local ainda nio legalmente
titulado e este provindo do verdadeiro proprietario do prédio, sem-
pre que se moldam vendas dos imédveis e cessoes das unidades fabris
neles instaladas, com especificacio dos maquinismos e certos di-
reitos imateriais, ou entao escrituras de dissolucao de sociedades
comerciais, com simultanea partilha e liquidagido dos patriménios:
sobremodo, quando se condicionam os bens doados numa Doacio
do mesmo doador a diferentes donatérios, sendo-o para uns pelas
forcas da legitima e para outros pelas forcas da quota disponivel
ou entao a uns de puro beneficio e a outros contra a retribuicio de
pensoes vitalicias ou entradas de dinheiro a favor desse doador,
ou sempre que se estruturem negocios multiplos em que s6 o nexo
juridico os aglutina, parece-nos que a «causa» no sentido de moti-
vagao psicolégica, ou causa-motivo e a inten¢io objectiva de fim
juridico, ou razao determinante do negdcio, sdo coisas bem diversas.

Todavia nesses actos, distintos, mantem-se uma sé razdo eco-
némico-social do negbcio, na unidade negocial que o notariado lhe
imprime.

As vendas por parte de um dos cénjuges no regime de separa-
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cao absoluta de bens, ou as de pais a filhos, nas quais intervém
respectivamente o outro conjugue e os outros filhos nao deixam de
oferecer diferentes tipos de intervencoes negociais e distintas fina-
lidades juridicas; contudo, mantém o acto a mesmo razao econo-
mico-soctal ou prdtica, o que lhes confere a precisa unidade nego-
cial, a constituiur o indice magnifico dos actos notariais.

E que tais intervencoes de terceiros tém de considerar-se como
pressupostos de eficicia no sentido de legitimacao dos direitos sub-
jectivos, e negdcios juridicos a que o notariado se aplica.

O mesmo sucede quanto a sujeicao aos preceitos do direito
fiscal ou registral, para os efeitos de se cumprlrem as devidas arti-
culagdes quanto as inscrigdes nas matrizes ou as descricoes nas
Conservatorias, em vista de determinados prédios abrangerem
varios ntimeros ou artigos ou apenas fazerem parte do conteudo
de certas descricoes.

Sao contratualmente vinculantes todas as mencoes feitas nos
instrumentos, quanto aos numeros da Matriz e da Conservatoria, a
identificar os prédios que se tornam objecto de actos notariais, e,
essas mencoes constituem mesmo requisitos espeaals de observan-
cia obrigatoria, na estrutura(;ao da forma, segundo imposicao cate-
gorica da respectiva lei organica.

Na estruturacao ou configuracao da forma interna dos actos
notariais vem assim o processar-se verdadeira normalizacao
quanto a lei das matrizes e dos registos de imoveis.

Portanto é pela redaccio do notirio que se proporciona o
bom e racional enquadramento, de actos afins ou combinados, na
mesma determinacao econdmica.

Se a norma legislativa regulamenta, de uma maneira geral e
abstracta, os interesses dos particulares, a norma negocial, mantendo
ainda certa generalidade quanto as quantidades de sujeitos interes-
sados ou de terceiros que dela se aproveitem, nomeadamente quanto
a direitos reais, depois de submetidos a registo, no que verdadeira-
mente diverge, na sua caracteristica propria é em s6 visar interesses
concretos.

Mas nesta unidade negocial e nos meios que adopta para a
conseguir ficam patentes os elementos normativos do instrumeuto
publico notarial, criando-lhe o verdadeiro aspecto de pequena nor-
ma ou de pura let particular entre os interessados.



CAPITULO IV

A REGULAMENTACAO INTEGRAL DO NEGOCIO
JURIDICO NA SUBSTANCIA E NA FORMA

LUGAR DO NOTARIADO PERANTE
A REALIZACAO PRATICA DO DIREITO
E SUAS DIFERENTES TUTELAS

1 —LIMITES, ESFERA E ESSENCIA DA FUNCAO.

A) Campo distinto e suficientemente assinalado da actividade
notarial.

O melhor enquadramento que se pode atribuir ao Notariado
¢ 0 que abrange, na sua competéncia, todo o latissimo campo
da biologia normal dos direitos dos homens.

A primaria demarcacao que se levanta aos olhos de qualquer
perscrutador do ambito da funcao, é, sem a minima sombra de
duvida, a existéncia ou nao existéncia de litigio.

Desde que o Direito representa o justo equilibrio entre as exi-
géncias do individuo e as da colectividade, — s6 marcando a sua
verdadeira existéncia no momento em que a liberdade individual
pugna com a utilidade social — facil é dividir, primeiramente, todo
o ordenamento juridico em duas grandes zonas: uma, a zona
extra-judicial, em que a observancia do Direito se executa lLivre,
espontinea e pacificamente,; e a outra, a zona judicial em que isso
nao sucede, necessitando-se de um reconhecimento do Direito por
imposicao ou restabelecimento por forma coactiva.

Na primeira das suas grandes zonas o Direito cumpre-se nor-
malmente pelo natural e pacifico reconhecimento dos homens.

Na segunda estala a perturbacao por motivo de inconformis-
mos, usurpacoes, delitos ou simples abusos.
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Surgem entao casos de contestacoes juridicas que levam a
decisbes, em plano diferente e superior a vontade das partes, quase
sempre desarmodnicas, com uma ou ambas das vontades, em con-
tradita.

Nio é este o campo do Notariado.
Pertence-lhe somente aquela outra, a primeira, a da norma-
lidade, enquanto o Direito se mantém no estado pacifico, sendo

que dos factos e actos praticados s6 derivam direitos e obrigacoes
€ nunca coacgoes.

O Notariado, embora com os seus poderes legalizadores, na
valorizacao juridica da vontade manifestada, constitui a institui-
cao normalizadora, por exceléncia, da vida do Direito.

Tudo que nao esta afecto aos Tribunais pode quase sempre

cair sob a sua tutela da pacifica realizabilidade dos interesses
humanos.

Também pode caber aquilo que s6 ocasionalmente aos tri-
bunais se encontra ainda afecto, devido a contestacao recente, por
dirimir em difinitivo, mas na qual, por possivel abandono das
partes, se produziu a extingao da instancia, e o litigio ja cessou, o
caso da transacgao por escritura publica, embora o documento
ainda tenha de ser junto ao processo. Portanto o seu reinado
nunca ultrapassa o mundo extrajudicial do Direito e quase que
o preenche.

B) Sua esfera exclusiva quanto a representagao dos direitos sub-
jectivos.

Ora se o fenémeno da realizabilidade normal do direito, por
natureza, se produz fora dos tribunais, e do mesmo modo que a
satide e o bem estar s6 se concebem fora dos hospitais, teremos
por outro lado de concluir que a actividade juridica, movimentada
em tal esfera de actuacdes, necessita por sua vez de uma certa dina-
mica de principios, tanto duma hipétese ou pressuposto como
duma consequéncia ou efeito, principalmente duma tutela filtra-
tiva que confira aos direitos a evidéncia, como que um passaporte
oficial de transito e lhes assegure uma circulacao sem obstaculos,
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uma existéncia certa, uma efectividade, sem facil contradicao, en-
fim uma expressividade juridica (*).

Requere-se, na boa inducao, o péndulo de um érgao adequado
que combine disposicoes, diplomas constitucionais, leis, decretos,
regulamentos e portarias, até ao ponto de formular as pequenas
regras que presidam as relacoes dos homens acomodando os inte-
resses de uns aos dos outros, nos diversos actos ou contratos de
direito privado: leis da autonomia privada.

Consistird assim toda a esséncia e esfera de accao deste 6rgao
tutelar, s6 em atribuir a cada um, o que lhe pertence, com os
limites que tacitamente sempre se cumprem, através do pacifico
acatamento dos restantes.

Sempre aprendemos que o Direito pressupoe um ordenamento
e um acomodamento dos actos duns cidadaos em relacao aos
outros.

Em plano superior ordenando as relagdes essenciais da
vida humana se constitui o Direito objectivo com a atribuicao a
cada um do sex e com a garantia desse valor ser respeitado por
todos os demais.

Mas também a nossa longa vida do tabelionato nos fez notar
que € no plano da pratica, em face dos interesses humanos, quoti-
dianamente decorrentes, que palpita o Direito vivo, por forca des-
sas leis do direito objectivo, o auténtico e puro Direito que manda
dar o seu a cada um.

Essa situacao de poder concreto, concedido a pessoa, como
membro activo da comunidade juridica e a cujo atributo se confia
o seu exercicio e defesa, é o Direito em sentido subjectivo.

Perante estes dois sentidos em que o Direito se pode conceber
e na vida extrajudicial, o Notariado, embora na sua estruturagao
organica seja direito objectivo, na esfera da sua especifica missao
s6 manifesta direitos subjectivos, e, portanto, o campo do Di-
reito Subjectivo é o seu grande limite.

Todas as relagoes humanas em que o Notariado intervém,
pertencem aos direitos subjectivos, desde que a sua finalidade é
somente amparar «interesses», mediante o exercicio de uma tutela

(1) CURBELO URROZ — La forma notarial como tecnica normal y segura en
la realizacion del derecho privado — Congresso de Paris — 1954 — pag. 23.
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reguladora, da sua licitude e legitimidade, sejam interesses dos
particulares, entre si, sejam interesses entre estes e as entidades
ptblicas, vestidas como particulares, tudo constituindo simples di-
reitos subjectivos.

Simultineamente com ajuda de varios argumentos também
concluimos que o Direito Notarial podia, afinal, considerar-se como
que um direito para o Direito, na medida que valorizava e sancio-
nava direitos subjectivos, no seu perfeito rigor, portanto, mais em
concreto que o complexo material sobre que mais caracterizada-
mente actuava era até o negdcio juridico.

E a melhor conclusao que nos ocorre para salientar a natureza
meramente subjectivista de semelhante plasma funcional € a se-
guinte : S6 a partir do decreto 8.373 de 18 de Setembro de 1922 foi
adoptado um modelo de selo branco com a actual composicao.
Antes, usava-se comummente um selo circular a tinta de o6leo,
contendo o apelido do notario e lugar do cartério entre a orla e
seu circulo menor e dentro deste esta bem expressiva e significa-
tiva divisa Suwm cuique tuetur ().

Exprime realmente toda a bela concepgao de todo o Direito
subjectivo.

Traduzia uma sintese que nao ficou derrubada pelas tendén-
cias da sua moderna integracao normativista, tendéncias que sé
dao bom nivel e prestigio ao Notariado, no ponto em que impoem
as situagoes juridicas o traco inflexivel da juridicidade, acima dos
principios individualistas da liberdade contratual, a conferir-
-lhes caracter especifico, a distingui-las das outras criacoes da von-
tade, desconformes ao Direito, visando abusivos fins, mesmo que
deliberadamente pretendidos.

C) O «negécio juridico» é dentre os actos a que o notariado se aplica a
categoria que mais vulgarmente lhe serve de substdncia medular.

Pode considerar-se como o alvo constante da Instituigdo.

Nos actos juridicos mais relacionados com a Func¢ao Nota-
rial, a categoria que com mais frequéncia se solicita, para a presta-

(1) ZRelatério do Notario Jorge Camelier a4 Ass. Tab. de Lisboa no Ensaio de
Bibliografia Crilica do Notariado Portugués por José Maria Adrido pag. 182, dizendo
que era este o selo geralmenie usado até a adopgio do modelo oficial.
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cao de funcoes, €, sem sombra de duvida, a do negdcio juridico,
unilateral ou plurilateral. |

A figura do negécio juridico na sua ja aludida concepcao
objectiva, de sentido perceptivo parece-nos, dentre os factos juri-
dicos de que o notariado se ocupa, o seu nucleo central e siste-
matico.

Pode bem considerar-se que constituiu o objecto constante, a
argamassa medular, deste ramo do Direito Regulador.

Se, em verdade, o seu campo abarca todos os actos juridicos
extrajudiciais, a que os interessados pretendem dar forma legal ou
especiais garantias de certeza ou autenticidade, habitualmente so6
documenta aqueles cuja notarializacdao é imposta como forma de ser,
requisito essencial da sua prépria existéncia ou de validade ou
sejam os de forma notarial «ad substantiam>.

Ora tais actos juridicos sao precisamente os que o artigo 88 do
recente Codigo do Notariado enumera, nas suas alineas a) a [),
como devendo sempre ser celebrados por escritura publica, sob pena
de nulidade.

Juntamente com os testamentos — que sao os tinicos actos de
destacada importancia nao constantes da escritura ptblica por lhe
pertencer uma outra forma prépria, — os fins essenciais da funcao
notarial voltam-se somente para a regulamentacido e tutela da boa
pratica dos negdcios juridicos e s6 megdcios juridicos.

Ja vimos que o notariado se ocupa também de factos juridicos,
uma das grandes divisorias de género das situacoes juridicas assim
como entre as varias subdivisoes dos actos juridicos por espécies ja
também vimos que sé a categoria dos actos juridicos licitos, mor-
mente na sua moderna depuracao de negdcios juridicos, fornecia
o objecto ou material permanente e constante, para os actos nota-
riais, capaz de prencher a verdadeira medula da Funcao.

Separando-os dos simples actos juridicos, ja anotamos que estes
se nao acham relacionados com a actividade notarial, pois que,
embora traduzindo accoes humanas com efeitos concordantes com
a vontade dos seus autores, eles se produzem independentemente
dessa concordancia, mais por forca da lei.

Parece-nos ter podido concluir que o Notariado predomi-
nantemente se ocupa dessas outras situagoes juridicas, que tendem
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alcancar um resultado que o Direito ordena se produza, exclusi-
vamente em atencao aos desejos e aos fins deliberadamente sentidos
e pretendidos por eles interessados.

Detalhadamente exemplificamos como Notariado nao se rela-
ciona com os simples actos juridicos da plantacao em terreno alheio,
da interpelacao do credor ao devedor para restituicao do capital
ou para efeitos de o constituir em mora no pagamento de juros,
mas sé com os direitos e obrigacoes correspondentes as declaracgoes
de vontade de conteido normativo que estao na esséncia dos
negocios juridicos.

Constituem insofismavelmente negdcios juridicos todos os actos
que ao presente se acham obrigatoriamente sujeitos a forma de
escritura publica.

Bem podera dizer-se que € a prépria lei que consagra o objecto
permanente e constante da Instituigao.

Lé-se no «Codigo do Notariado — Artigo 88 — Devem cele-
brar-se por escritura sob pena de nulidade: —a) Os actos que
importem reconhecimento, constituicdo, aquisicao, modificacao,
divisao ou extingdo de direitos de propriedade, usufruto, uso e
habitagao, enfiteuse, superficie ou de servidio sobre coisas imo-
veis, b) Os actos de constituicdo ou de modificacdo de hipotecas
voluntdrias e os de consignacao de rendimentos, quando recaiam
sobre bens iméveis; c) Os repudios de heranca, d) Os actos de
constituigao, dissolugcdo e liquidacao de sociedades comerciais e
de sociedades civis sob forma comercial, bem como os actos de
alteracao dos respectivos pactos sociais; e) Os actos de constitui-
¢ao, dissolucao ou hiquidagao de sociedades civis em que entrem
bens imoveis; f) A cessao de hipotéca ou do grau de prioridade
do seu registo, extingcao da garantia hipotecdria e a cessao ou penhor
de créditos hipotecdrios; g) A divisao, a cessao e o penhor de quo-
tas de sociedades por quotas; h) Os arrendamentos para comér-
cio, industria ou profissao liberal e os sujeitos a registo,; 1) Os
contratos de lransferéncia da propriedade de estabelecimentos
comerciais ou industriais, os que tenham por objecto o gozo des-
les estabelecimentos e os de sublocacao ou cessao de direito ao
arrendamento dos locais aos mesmos destinados; j) As partilhas
de bens imoveis; 1) Os actos de fixacao de valores de bens doados
para o efeito de conferéncias.

15
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Portanto, com toda a propriedade se pode afirmar que o nego-
cio juridico representa a substincia medular na aplicacdo norrnal
de toda a verdadeira dinamica da nossa actividade funcionalista.

E, como veiculo normal, quase permanente, da livre realizabi-
dade dos direitos subjectivos, é, sem a menor duvida, o alvo cons-
tante dessa particular tutela da justa Realizagao do Direito no
mundo extra-contencioso que é o Notariado.

2 — 0S8 INSTRUMENTOS DOS «NEGOCIOS JURIDICOS» IMPLICAM O EXER-
CiCI0 DE UMA TUTELA REGULADORA DOS DIREITOS E RELACOES
JURIDICAS QUE FIXAM.

A) Titulos «sui generis» da existéncia e sancao de certos direitos.

Nao foi qualquer, mas a soberana personalidade de Carne-
luttr, quem escreveu que a figura do «negdcio juridico» representa a
maior descoberta da ciéncia juridica do século XIX e do melhor
até agora conhecido, para uma construcao da teoria dinamica do
Direito, bem podendo servir de ponto de partida para a teoria do
acto juridico notarial. '

Realmente, s6 pelo método da abstraccao, partindo da teoria
da relacao juridica, bem como da teoria do facto juridico é que se
chegou a teoria do acto juridico e desta ao conceito do negdcio
juridico. -

Refere o Prof. Cabral Moncada:

«0 conceito de negocio juridico, @ parte a infelicidade da
terminologia, parece-nos ser dos conceitos juridicos mais Soli-
dos e mais fecundos que a ciéncia civilistica alemd do século
passado engendrou e definiu. Posto digam mal dele, a verdade
é que todos o vdo adoptando. Pode haver lugar a hesitacoes
na procura da sua defini¢do rigorosa, matemdtica. Mas o
conceito profundo subsistirda sempre, como o dum acto
juridico dentro do qual a vontade prepondera sobre «
lei na producdo dos seus efeitos juridicos, determinada pela
representagdo dum fim explicito. E o acto juridico criador
por exceléncia. a afirmagdo mdxima da vontade humana, em
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colaboragdo com a lei, para criar o direito na vida real. O «ne-
gocio juridico» (Rechtsgeschaft) é, como diz Lehmann, o meio
técnico colocado pela ordem juridica & disposicio dos parti-
culares para estes poderem configurar, ou plasmar como me-
lhor entenderem as suas relagOes juridicas» (!).

Ora devemos frisar que este ilustre Professor nos surge citado,
frequentes vezes, na literatura estrangeira, mormente nas obras
que procuram mostrar que nenhuma actividade como a notarial,
confere a precisa vitalidade aos direitos subjectivos, no ponto em
que os modela, dentro do trabalho de pura manipulacao juridica,
aparecendo algumas belas sinteses deste nosso tao abalizado cultor
da Filosofia do Direito nas obras do penetrante notirio espanhol
Azurza.

Talvez uma depuracao, um tanto equivalente ao método de
abstracao, por que se chegou ao negdcio juridico, tenha manifesta
utilidade na procura da substincia medular e conjunto de acti-
vidades que definam a verdadeira natureza e contetido especifico
-da Funcao Notarial.

Pelo menos a tal nos aproximamos quando nos servimos de
idénticas deducoes logicas, ao tentarmos justificar que de todos os
actos juridicos, em geral s os actos juridicos propriamente ditos, e
entre estes so os licitos, vém integrar-se no ambito normal do nota-
riado, desde que sé por excepcgao se lhe submetem factos naturais
e actos ilicitos; e, desde que, entre actos juridicos em geral sé os
Tnegdcios juridicos, no sentido do seu moderno conceito, alimentam
em matéria permanente e constante, os actos notariais, dos quais
bem pode dizer-se, constituem sempre a medula.

Assim, uma das nossas preocupacoes, na meta deste trabalho,
foi fazermos a depuracao de qual o contetdo normal e especifico
dos «mstrumenios publicos», parecendo termos podido concluir
que € constituido pelo negdcio juridico e sempre por esta figura
de Direito.

Ora, desde que foi destrincado que s6 as declaracoes de von-
tade tendentes a obtencao dum fim juridico patrimonial, econé-
mico ou simplesmente familiar, constituiam o objecto habitual dos

(1) Ligdes de Direito Civil — vol. II — Coimbra 1953.
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actos notariais, nao longe ficou o poder-se extrair qual rumo das
verdadeiras caracteristicas funcionais.

Com vista 2 garantia de firmeza, certeza e eficicia que os inte-
ressados pretendem obter com esses seus negocios juridicos, para
mais dada a obrigacdo, que a lei prescreve, na grande maioria deles,
de serem sujeitos 2 autenticacdo notarial, certa feicdo sui gemeris
impunha revestir a sua pertinente autenticacao.

Ao solicitarem-na, os sujeitos do instrumento, logo se percebe
que requerem, implicitamente, a tutela técnico-juridica que lhes
regulamente os mesmos seus interesses e que lhes supervisione todas
as matérias de direito substantivo com que implicam ou directa-
mente lhes respeitem.

Sempre as partes pretendem uma autenticagao inteiramente
legal, que lhes evidencie direitos sdos; e, portanto os instrumentos
que consubstanciam uma divis@o de cousa comum, uma partilha
ou um testamento, devem constituir verdadeiro regulamento da
operacio causal que pos termo a uma situacao de compropriedade,
de indivisio hereditaria, ou que institui um novo direito de usu-
fruto desdobrado na propriedade plena. Muito mais que escrituras
ou titulos dispositivos, no sentido formal, os instrumentos que fixem
tais relacoes juridicas devem constituir causa dos novos direitos
criados, ja que sdo o imprescindivel sinal da respectiva existéncia,
ou, pelo menos, se acham indistintamente ligados, tanto por forca
da Lei, como da dinimica dos interesses, ao fendémeno legitimador
de natureza primordial, para que esses direitos verdadeiramente
nasgam e circulem no trafego juridico.

B) Protocolos de uma jurisdicao preventiva e cautelar.

Perante semelhantes dedutivos devera entender-se que a es-
séncia desta tutela reguladora residird no reconhecimento, por
um jurisperito, para tal especialmente qualificado, de que os par-
ticulares ou partes, com determinadas capacidades e aptidoes de
legitimacio, podem levar a efeito determinado acto no seu devido
enquadramento legal.

S6 assim se podera chegar a concepcao do Nofariado com
sua missdo propria, caracteristica e distinta de todas as demais,
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como o conjunto de normas que regulam a funcao cautelar do
notario.

Logo se apercebera que a sua substancialidade consistira nessa
Tutela Reguladora da realizabilidade e certeza juridica do direito
privado, e, mais especificamente, no amparo de todos os direitos
subjectivos pacificamente exercidos.

Nao importa reivindicar que ostente pleno caricter jurisdi-
cional, pois basta que se lhe dé o simples cardcter de actividade
administrativa de interesse ptiblico para defesa certa e segura ou
fiscalizante tutela quanto ao exercicio dos direitos particulares.

Embora ja nao se considere axiomético que a actividade judi-
cial seja sinénima de jurisdicional e nao demore o advento duma
adequada superacao concepcional situando a funcdo jurisdicional,
com radical comum, genericamente acima de todas as actividades
de elaboracgao juridica, que tenham fundo em actos de sancdo ou
simples qualificacoes do jurisperito quanto a wvalidade material
ou legalidades intrinsecas dos diversos actos dispositivos que os
documentos contenham, o designativo em si de legitimador, de
regulador ou de jurisdicional nao importa por agora.

Desde que o notario, ao declarar um negécio juridico ajustado
a Lei, num juizo de contraste com o direito substantivo ou mate-
rial, afinal vem a regular tanto sobre a sua propria conduta (lega-
hidade formal), como também sobre a conduta alheia que manifes-
tamente futela (legalidade material) bem depressa ird despontar
o dia em que um comportamento qualificativo algo elevado, que
sera o jurisdicional, terd de preencher outras modalidades que em
qualquer grau venham compartilhar do mesmo fundo ou subs-
tancia medular comum como elemento de apreciaciao da legalidade
substantiva, e, portanto, colateralmente, se terao de ramificar
essas actividades qualificativas, tanto na actividade especifica-
mente judicial, como noutras de idéntica natureza, da Justica ou
de Legitimagao Reguladora, dotadas de evidentes prerrogativas
quanto a pressupostos extra-formais dos actos juridicos.

O que nunca se podera por em duvida € que «jurisdic@o» cons-
titui toda a funcao que se exerce, mediante a declaracao de situa-
coes juridicas, o que o grande Mestre das jurisdicdes processuais,
ja nos ensinou ao tracar «A4 figura juridica do Notdrio», na citada
conferéncia de 1950, em Madrid.
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«0 Notariado faz a mesma coisa que o Juiz, AMBOS JULGAM.

A diferenca consiste em que o Juiz julga em presenca de um
inconveniente que jd se verificou, enquanto que o notdrio JULGA
PARA QUE O INCONVENIENTE nao surja» (').

E que no ordenamento juridico contemporaneo ja nao se pode
identificar sam¢do com coacgdo, sendo que, mesmo nas situacoes
em que esta nao se verifica, pode surgir aquela como obrigacao de
exiguidade juridica.

Mau ordenamento puridico seria aquele em que o Direito fosse
frequentemente desobedecido e s6 ordenado pelos juizes. |

Seja como tutela reguladora, seja, como querem outros, como
jurisdicao legitimadora, a fungao notarial apresenta-se neste aspec-
to de integral regulamentacio da realizabilidade dos direitos sub-
jectivos, com conteudo préprio de actividade administrativa intei-
ramente peculiar e especifica, que nao pode ter qualquer acomoda-
cao dentro da amorfa, indistinta e equivoca designacao de juris-
dicao voluntaria.

O Notariado constitui, sim, uma das mais importantes funcoes
do Estado, mas no sentido em que nos assevera Enrique Ahrens,
quando nos diz que é o exercicio duma tutela reguladora para que
os direitos subjectivos sejam providos e amparados de adequada
certeza, duma proteccao actual, imediata, ao servico de todo aquele
que quer uma realizabilidade espontanea do direito privado (*).

O Estado, por meio dos seus érgaos, cumpre a sua funcao da
tutela juridica, que nada mais € do que a garantia da realizacao do
Direito em todo o organismo social.

Para tal fim, mediante o ordenamento das suas fungoes, arbitra
meios que dotam de garantias de legalidade as actividades publicas
ou particulares que interessam aos fins do Direito.

O campo da tutela dos direitos — escreve Ferrara — com-
preende todas as formas de defesa, publica e privada, repressiva

(1) FRANCISCO CARNELUTTI — Catedratico de Direito Processual da Univer-
sidade de Roma, in Anais do 2.° Congresso Internacional do Notariado. — Madrid 1950
— Fasciulo especial «A Figura Juridica del Notario», pag. 16 e 17.

(2) «CURSO DE DERECHO NATURAL», traducdo espanhola, pag. 528.
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e preventiva, de comprovacao e execucao, cautelar e conten-
ciosa ().

Tal concessao de garantia e proteccao juridica presta-a o Esta-
do, em primeiro lugar pelos seus 6rgaos judiciais — os Tribunais
, sempre que diversos individuos lutam pela mesma garantia de
titularidade.

Mas o recurso ao Tribunal pode mesmo, hoje em dia, conside-
rar-se como ocorréncia excepcional, se a compararmos com 0S
multiplos negdcios unilaterais e bilaterais, relacoes e acordos, de
carécter juridico que constituem a vida quotidiana dos cidadaos.

Ninguém pode negar, perante o mais superficial relance, que
a vida juridica moderna mostra achar-se controlada, muito mais
predominantemente pelos negdcios pacificos do que pelo Direito
Judicial.

O direito vivo, a sua auténtica biologia, — surpreende-se nas
relacbes de obrigacao, — nos contratos sobre as diversas cousas —
nas convencoes, nas doagoes e nos testamentos — nos pactos sociais
e suas modificacoes, —nas partilhas amigaveis e outras acomo-
dacoes da normalidade (?).

Na verdade todo o sentido de possibilidade de opcao e de
liberdade ficaria irremediavelmente comprometido se a realiza-
bilidade dos direitos subjectivos s6 fosse vidvel pela rota dos
Tribunais.

E por isso mesmo, porque ter um direito significa no indivi-
duo uma possibilidade de opc¢ao, uma liberdade no cumprir ou
deixar de cumprir, é que o Estado outorga a sua protecciao e o
seu respeito, na proteccao actual de todo aquele que pretende uma
realizacao espontanea do direito privado.

S6 quando isso nao € possivel e o direito subjectivo expressa
o perigo real de frustrar-se ou se verifica a sua absoluta negagao
por interesses opostos, € que surge a necessidade duma titularidade
e proteccao judicial.

(V)  «Instituzioni di Dirito Privato», Turin, 1933. 1. pag. 251.

(2) Recentemente no Tomo XIV, pag. 389 da «Ciéncia jJuridica», o seu ilustre
Director, o Juiz Desembargador Dr. Francisco José Veloso, muito acidentalmente e sé
numa concisa apreciagdo critica de certo belo trabalho de literatura notarial, confessa,
bem destacadamente ser o Notariado que recolhe em primeira mdo o Direito vivo,
a brotar das fontes das relagbes humanas,
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A titularidade dos direitos privados adquire sempre, e por
igual, a sua plena eficacia, — diz um ilustre notdrio —, no momento
em que uma «forma juridica» configura e cobre a relacao juridica
a que respeita, quer seja uma titularidade processual, notarial
ou registral.

O Estado nao se propoe s6 a administrar a justica nos Tribu-
nais, mas também integrar a mesma justica com seguranca juridica
do trafego econémico e social.

Em conclusao: a tutela dos direitos privados é uma das fun-
coes essenciais do Estado.

Tal fim é obtido pela norma da lei e pela actividade dos
Tribunais.

Mas isso nao basta.

E preciso também atender a todos os direitos privados que se
cumprem dum modo espontaneo pela voluntaria adesio dos indi-
viduos as previsoes hipotéticas da norma.

Essa funcao reguladora de direito vivo, nomeadamente do
«negocio juridico», por intermédio de caracteristico protocolo, exer-
ce-a o Estado, através da actividade cautelar que tradicionalmente
vem sendo entregue a certos 6rgaos, entre os quais figura e de
modo preponderante, o Notariado (*).

Um dos mais acabados e mais actuais juristas da moder-
na Espanha, na sua grandiosa obra, que correspondera ao Tratado
do nosso Doutor Luis da Cunha Gongalves, — preenchendo com
esta fungao todo o niimero do final do capitulo que dedica a reali-
zacao pratica do Direito — escreveu :

Os notarios: — Ndo sdo servidores do Estado em sen-
tido rigoroso porquanto sdo escolhidos e remunerados pelos
particulares. Formam wuma aristocracia profissional que o Es-
tado selecciona, organiza e privelegia, pondo-a, pela sua forma-
¢ao cientifica e qualificada experiéncia, ao servigo dos parti-
culares para que lhes déem a forma juridica dos seus actos.
O seu labor, ainda que menos visivel ou mais recatado do que
o do advogado, tem um significado central ma utilidade juri-
dica. Actuam com a sua direc¢do e conselho nos actos mais

(1) LUIGI FERRARA — «Instituzioni di Dirito Privato» Turin, 1933. 1.
pag. 251.
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importantes da vida econdmica e familiar, e as suas formulas
sdo hoje a mais fecunda fonte da jurisprudéncia cautelar» ().

C) Padrio duma juridicidade normativista quanto a legalidade
material ou requisitos nao formais dos documentos.

Por certo que a corrente que atribui ao notario a simples
redaccao do instrumento nao lhe pode atribuir quaisquer respon-
sabilidades pelos vicios de fundo.

Ao contrario a corrente que impoe ao notario o dever de um
juizo sobre a legitimidade e validade do negdcio faz responder o
notario por certos vicios de fundo, sé o isentando de responsabili-
dades nos actos de meras nulidades relativas, mas até nestes casos
s6 depois da adverténcia da existéncia do motivo de anulacao.

A atribuicdo de juridicidade a um acto, equivale a sua regu-
lamentacao e bem mais que «forma» ou do que «prova», é verda-
deira tutela ou sancdo, no ponto em que submete e enquadra a
respectiva situacao juridica na norma que lhe é aplicavel.

O negécio juridico praticado por obra exclusiva dos particula-
res pela propria forca das coisas, sera sempre incerto, fugaz, e,
muitas vezes, injusto e ilegal.

S6 o negécio juridico, sancionado adequadamente pelo nota-
rio, adquirira legitimidade, plasticidade, certeza e seguranca, que o
proteja com o amparo indispensdvel para uma realidade conti-
nuada, uma estabilidade conveniente, uma sanidade aceitavel, de
transito eficaz, no mundo das relacoes sociais.

Sempre existiu, a bem da certeza juridica, uma tutela regula-
dora da administracao dos direitos subjectivos exercida por uma
funcao técnica e cientifica, através de formas e feitos processuais,
primeiramente com o direito romano perante os Juizes e desde a
Idade Média perante os Notarios, funcao que tem tido por fim

(1) «A Realizagido Prdtica do Direiton — Juvisprudéncia dos Tribunais — Dou-
trina Juridica — Os Advogados — Os Notdrios — In «Las Fuentes del Derecto Civil,
Parte III do volume I, «Parte General» do seu monumental notado «Derecho Civil de
Espafian. por Frederico de Castro y Bravo.
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assegurar a realizacao normal do Direito, mediante uma sancdo
oficial nos negocios privados.

Essa sancdo, expressa na integral regulamentacao do negdicio
juridico, constitui o adequado receptaculo desta moderna figura
na sua acepcao de negocio solene.

Se a simples declaragao unilateral ou o acordo de vontade
podem fazer nascer um direito, com efeitos de constituir uma rela-
¢do juridica, esta permanece em mera potencialidade, enquanto
nao é moldada numa forma, e até, ja assim dotada, sO se repercute
com a precisa eficiéncia, quando tutelada por uma tipica e qualifi-
cada sanc¢do normativisia.

Tal qualificacdo é prerrogativa dos Chefes do Estado, mas os
notarios recebem deles a prorrogativa de os substituirem na sua
investidura.

Se o acordo de vontade cria a relacao juridica, se para prova
do nascimento dos direitos faz falta o dominio das formas, sé de-
pois de redigido na unilateralidade ou na dialogacao repousante,
sob os tracos de juridicidade que resultem da norma legal, esse
acordo terd a sua expressdo e regulamento, — com perfeita feigao
normativa, — e podera conceber-se o mecanismo da san¢ao, a fun-
cionar sé por virtude da autorizacao do notario, como elemento
final para a plenitude da existéncia do acto, predicado funcional
que se distingue das solenidades da prova.

A finalidade que temos em vista, no termo deste nosso traba-
lho, sé poderia ser a de se concluir que nao € a fé publica, nem se-
quer a autenticagdo que distingue o Notariado. S6 com o sinal
da tutela ou sancdo de caracter juridico é que o acto notariado se
distingue dos demais actos juridicos e mesmo actos auténticos.

Sé nesse ultimo instante da paternidade e sanc¢do regulamentar
do acto se encontra expresso o atributo, que nao é o de qual-
quer funciondrio autenticador, mas o do Servico Publico da Justica
Reguladora para efeitos da integral regulamentacao dos negocios
juridicos.

J4 vimos nas consideracoes iniciais desta III Parte, Capi-
tulo I, que é da esséncia do Notariado a existéncia de uma par-
ticular prorrogativa de san¢do, quanto a uma qualificada admi-
nistracao dos direitos privados, até bem distinta do molde ou for-
ma dos mesmos direitos; cumprindo-nos neste derradeiro capitulo
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somente salientar qual a espécie ou tipicismo de poderes ou direi-
tos a que essa sancao se aplica.

Vimos que esse tipicismo se reportava somente as situagoes
juridicas subjectivas designadamente ao negocio juridico, mas sob
o seu moderno pendao normativista.

E que se vem considerando hoje que a significagao propria-
mente juridica dos actos extrajudiciais s6 provem de uma norma
que a eles se refira, convertendo-os no seu proprio conteido, e que
qualquer contetudo s6 vem a ser Direito, desde que tenha a forma
de juridicidade, que é normatividade.

E sera sé esse o seu elemento especificador : um dever ser so6
poderd encontrar fundamento noutro dever ser, uma norma so
pode ser fundamentada por outra norma, o direito s6 pode ser
criado pelo Direito (*).

Ora, se ao Notariado cabe o vasto campo de toda a realizacao
do Direito Privado extrajudicialmente exercido, e se o negdcio
juridico constitui o principal instrumento da autonomia privada,
perante a tao marcante tendéncia dos nossos dias duma inteira
«socializacao» ou «publicizacaos de Direito Privado, bem se com-
preende que a esséncia e natureza da Funcido Notarial seja, por
intermédio da sua sanc¢ao, exactamente a regulamentacao do nego-
cto juridico.

Neste sentido é que o Notariado é um 6rgao técnico e estadual,
essencial na sociedade moderna, perante as fortes pressdes da se-
guranca juridica e das necessidades econdémico-fiscais.

Para a convivéncia social decorrer politicamente eficaz, o orde-
namento juridico impoe o dinamismo de uma regulamentacao do
voluntarismo individual.

O respeito pelos direitos subjectivos exige correlativamente
uma regulamentacao ou tutela que vitalize, com desprendimento
de forca criadora, obrigatéria e executiva, a correspondente rela-
cao juridica.

Tal regulamentacao s6 pode ser conferida por um oérgao do
Estado detendo a finalidade especial de dar sancao legalizadora

(1) Dr. Valadas Preto — «O papel da vontade na criagdo do Direilo — Revista
da Ordem dos Advogados. — Ano 11." pag. 188.
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na producao de certas condutas que passam a constituir quase
regras juridicas.

Citando-se Kelson, este aspecto normativo surpreende-se nitido
nesta passagem lapidar: «Se a convencao tem a for¢a obrigatoria
e o seu principal efeito consiste em obrigar os contratantes a realiza-
cao duma conduta a que anteriormente ndo estavam obrigados,
no significado que a conversao criow por St uma «normay» que nao
existia antes da conclusao do contrato, isto é, que uma «norma»
exige agora essa conduta e é todo o conteido da convencaos (').

E o que a ninguém pode oferecer duvidas é que o «negocio
quridico» no sentido da sua moderna concepcao € sempre O recep-
taculo normativista que a liberdade individual utiliza para esta-
belecer as suas relacoes dentro do perimetro tracado na lei.

A ilustrar a necessidade desse controle quanto ao fundo juri-
dico dos negécios para que se requisita a forma notarial e o sen-
tido regulador que a tal respeito incumbe aos notdrios, nunca sera
demais avivar o passo de Sanahuja quando diz: — «Tem de reco-
nhecer-se que o contevido tem bem mais importdncia para a escri-
tura do que a pode ter, por exemplo, a questio de fundo ou mérito
para o processo judicial, Enquanto que a relacdo processual
é auténoma e prescinde do resultado final do processo, a relacao
juridico-notarial e, com ela, o instrumento publico, estd ligada a
relacdo substancial, de sorte que é a validade desta uma das con-
dicoes ou pressupostos da autorizagao notarial» (*).

3 — CONTEUDO DA ACTIVIDADE OU DINAMICA NOTARIAL COMO PRE-
DOMINANTEMENTE DIRIGIDA A REGULAMENTACAO DOS NEGOCIOS
FORMAIS,

Toda a matéria do presente trabalho se concebeu e escreveu
ja ha 10 anos, como relatério que se intentou apresentar ao IV
Congresso Internacional do Notariado Latino, que em 1956 reuniu
no Brasil, e todas as citacoes ou consideracoes se reportam a essa

época.

(1) «La forma Notarial, como Técnica Normal y Segura en la realizacion del
Derecho Privado» — Curbelo Urroz — Notario de Montevideu, — Paris — 1954.
(2) «Tratado», Tomo I; 3 — Forma interna y externa. — Contenido; pag. 424.
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Perante outros novos, e desde entao mais influentes imperati-
vos profissionais, ficou adormecido entre mais escritos, igualmente
dedicados a Instituicao.

S6 pelo culto que lhe dedica este pobre servidor, que nao quer
ser simples federatdrio, a2 maneira anglo-saxénica, pode encontrar
alguns momentos vagos a permitirem dar-lhe um certo orde-
namento.

Para o editar — sempre como mero relatério da especialidade
que sO se destinava a uma assembleia da classe — algo contribuiu
o presumivel interesse cientifico que certos aspectos poderao pro-
porcionar aos bons técnicos, quando planificarem o papel das
funcoes juridicas extracontenciosas, no ordenamento juridico ge-
ral e muito especialmente contribuiu ter adquirido, recentemente,
uma valiosa publicacao do ramo, muito bem documentada e de
maravilhosa apresentacao grafica ...

A chicotada veio-nos dessa espantosa monografia estrangeira
intitulada «Notariat Portugais ... Notariat Funcionnarisé», em
comentario aos nossos vigentes Codigo do Notariado e Lei Organi-
ca dos Registos e Notariado de 1960 e 1961, que saiu em Haia, a
meados de 1964.

Bem ou mal, num alvorogo de idealismo, que s6 sera quixo-
tesco, um notario portugués sentiu que se precisava de dar qual-
quer resposta a desprimorosa acusa¢ao de M. DE JONGH, dizendo
que «Portugal é, segundo toda a aparéncia, o unico pais ocidental
onde o Notariado se tornou exclusivamente uwm cargo publico,
oficialmente remunerado, com bem poucas diferencas das disposi-
coes gerais aplicdveis a todos os outros funciondrios, numa funcio-
nalizacio que de nenhum modo estd de acordo com a defimi¢do e
ideia do Notariado Latino, o que so6 lhe acarretou um niumero ex-
cepcionalmente elevado de obrigagoes de natureza burocrdtica.

Contendo embora perfeito sentido de observacao e mesmo
verdades indesmentiveis, nos seus dois tercos finais, este conceito
mostra-se muito exagerado nas suas primeiras palavras.

Impde-se pois certa refutacio, e, se possivel, no préprio campo
do Direito, — quanto 2 ideia feita que o operoso notario de Ames-
terdio julga haver-se definitivamente implantado em Portugal.

Felizmente a nossa literatura notarial conta — serd bom dizer
— uma nobilitante doutrina, precisamente a contrariar tal exa-
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gerada funcionalizacao do Notariado perante os poderes do Esta-
do, sobremaneira se atentéria das tradicionais e bem reputadas
caracteristicas da Instituicao.

Entre muitos dos notarios que se tém ocupado de matérias de
direito privado, em valiosas publicacbes de livro ou revista, pelo
cunho dos respectivos trabalhos, destacam-se muitos sistemas e con-
ceitos estabelecidos por Julio Basso, por Jorge Camelier, por Fran-
cisco Vieira da Silva Barradas, por Tavares de Carvalho (Pai),
por Avelino de Faria e por Fernando Tavares de Carvalho.

Efectivamente este tltimo proclama, bem alto, no «Caracter
Institucional do Notariado», paginas 19 e 20, que as profissoes
livres se podem dividir em «profissoes de exercicio incondicionado»
e «condicionados, nao sendo a regulamentacao de certa actividade
o que lhe atribui o cardcter de funcdo publica, pois, de outro modo
certos magistrados como os Governadores Civis e Presidentes das
Camaras que sao s6 autoridades, assim como os industriais, cujas
industrias estao ciosamente regulamentadas, os proprios comer-
ciantes, sujeitos a fiscalizacdo de precos, ou principalmente os
Advogados e os Farmacéuticos, respectivamente disciplinados pelo
Estatuto Judiciario e pela Direcgao Geral da Saude, seriam forco-
samente funcionarios publicos.

Com a bela autoridade que lhe resulta de ter j4 ocupado uma
das vice-presidéncias da Unido Internacional do Notariado, na
geréncia desse tao destacado e prestigioso 6rgao central mundial
da classe, também sempre ensinou Fernando Tavares de Carvalho
desde o seu primeiro livro da mocidade, «Dupla Figura Moral e
Juridica do Notdrio» que o que o Estado delega no notario, ou me-
lhor dito, o que legalmente lhe confere é um mero poder certificante
e nao o verdadeiro nivel moral e intelectual com que, por impera-
tivo do cargo, aprecia a validade e a legalidade da declaracao
de vontade, sendo assim que o notariado tem o duplice aspecto de
funcao publica e de profissdo liberal, como assevera Curti-Passini.

Efectivamente, como de estritas intervengoes certificantes, se-
gundo os poderes autenticadores da generalidade dos funcionarios
publicos, contam-se nas actividades dos notdrios apenas praticas
muito ligeiras, destacadas nao pela qualidade e s6 pela quantidade,
que pela sua somenos importancia andam sempre afectas aos
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funcionarios auxiliares, por serem das poucas que lhes cabem na
competéncia.

A esséncia da actividade notarial estd sempre relacionada com
a parte substancial dos negdcios juridicos, ao emitir um juizo de
valor, que ja nao se enquadra no puro conceito de autenticidade,
mas dela € iniludivel aditamento.

A peca unitdria, a que tradicionalmente se d4 o nome de ins-
trumento publico, concentra os dois aspectos da mesma funcao,
um de pura juridicidade e outro de evidéncia ou certeza, um de
substancia e outro de simples titulo, s6 este tltimo dizendo respeito
aos interesses do Estado porque o outro antes respeita aos interes-
ses dos particulares.

Se a certeza quanto ao facto do outorgamento, na sua data e
intervenientes pertence ao plano do instrumento, como acto publico,
ja a assisténcia juridica pertence ao plano do negocio, como dirigis-
mo do direito privado, num controlo de intervencao que respeita
ao principio da socializacao do Direito.

Parece bem possivel organizar-se certa funcao cautelar e fisca-
lizadora do exercicio dos interesses privados, em Servigo Publico,
sem que o respectivo agente tenha de ser necessariamente enqua-
drado na categoria de empregado publico, em sentido administra-
tivo : — sabe-se que um jurado ou um arbitrador desempenham fun-
coes publicas sem se acharem compreendidos na categoria de
funcionarios publicos.

E s6 com a integral regulamentacao dos negocios juridicos
que se processa a verdadeira dinamica notarial predominantemen-
te dirigida a indispensavel realizacao cerfa do Direito, no ponto de
vista em que o individualiza, no trafico quotidiano da vida nor-
mal, nao como uma autenticacio qualquer, mas por operacao qua-
lificativa, iIntimamente relacionada com a nocao de legitimidade, do
direito substantivo, e, com a forma legal ou juridica dos diplomas
do direito adjectivo.

Encontrando-nos ou nao no bom caminho, pelo menos
com a agitacao do problema neste nosso trabalho, designadamente
no sentido da presente rubrica, poderemos contribuir para a defi-
nitiva fixacao dum conceito legal da capacidade notarial em ordem
a legalizacao e legitimacao, respectivamente da relacao juridica e de
seus sujeitos instrumentarios.



240 O NOTARIADO E A EILABORACAO DO DIREITO PRIVADO

Ha pelo menos um aspecto que nos parece indispensavel escla-
recer-se quanto antes, e serd o de saber se o instrumento piblico,
quanto a capacidade de exercicio dos titulares de negdcio e as res-
tricoes de disponibilidade com ele interferentes, tem ou nao de obe-
decer ao perfeito legalismo estabelecido na lei civil.

Por agora existem algumas situacoes em que a capacidade e
a legitimidade das partes se acham submetidas a qualificacdo auto-
noma do notdrio, (exemplos : alienac¢oes, por um sé dos conjuges
de bens com dependéncia do regime matrimonial estipulado; de
terem sido transmitidos com a clausula de incomunicabilidade;
de terem sido adquiridos ap6s a sentenca da separagao judicial,
etc., etc.), o que irrecusavelmente ja patenteia o aspecto distinta-
mente juridico da legalizacao notarial. Tudo leva a fazer crer
portanto que capacidade de outorga notarial, coincide com
a capacidade de exercicio, estabelecida na lei substantiva; porém,
mais que desejavel torna-se necessario, ou pelo menos muito con-
veniente que um futuro diploma notarial, seguindo-se ao futuro
Codigo Civil, consigne, se o notariado deve, indiscriminadamente,
transigir com todas as ilegalidades da falta de capacidade nas ilegi-
timidades dispositivas, — impliquem ou nao simples nulidades rela-
tivas, — ou s6 pode fazé-lo em casos de absoluta urgéncia.

Parece-nos que o notariado s6 devia sancionar, depois de terem
falhado apropriadas diligéncias do saneamento dos vicios. Actua-
ria assim no desenvolvimento da jurisdicao voluntaria nota-
rial, como j& acontece em vérios paises do notariado latino, alar-
gando-se a audiéncia das pessoas dos consentidores, convidando-os
a comparecer ou pelo menos ficando consignado, no documento,
a necessidade de um suprimento judicial de todas as autorizacoes
que deixaram de ser prestadas. Abrir-se-lam consequentemente
certas diligéncias de processo gracioso, presididas pelos Notarios,
até a plena regulamentacao legal dos negécios juridicos formais.

Bem mais que a prova, hoje pretende-se a sanidade das rela-
coes juridicas.

E foi por isso que o grande processualista F. Carnelutti, quando
falou na Academia Matritense do Notariado, ao definir a figura
juridica do notéario moderno, o considerou, bem mais que um do-
cumentador, que um intérprete, que um grande operario e técnico
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~das relacoes juridicas, zeloso agente da sua terapéutica e higiene,
um verdadeiro guardiao do Direito ().

4 —ENTRE O DIREITO DETERMINADOR, O REPRESSIVO E O PROCES-
SUAL EXISTIRAO CERTOS DIREITOS MISTOS, COMO O DIREITO
REGULADOR.

Esta existéncia e importancia do controlo da forma ptblica
e solene dos actos do direito privado por uma determinada classe
de juristas é de tal modo sentida, no seio de todas as sociedades
mesmo das mais revolucionarias e extremistas, que nem a Russia
Soviética dela pode prescindir.

Como ja vimos, o Notariado documenta e autoriza nesse
leste europeu os principais negécios juridicos, embora, como bem
diz Diego Hidalgo Duran, por acréscimo, igualmente lhe assista
ainda a missao de controlar todas as convencoes de caricter patri-
monial entre os diversos 6rgaos da administracao e todos os actos
de direito privado do Estado (?).

Impoe-se, portanto, ao Notariado, perante as caracteristicas da
sua natureza especifica, que vimos assinalando, o pugnar, tenaz-
mente, pela completa integracao, na sua actividade, da plena regu-
lamentacao da totalidade dos negécios juridicos, para que seja
exigida a escritura publica, na actual dindmica do Direito.

Perante semelhante firmeza do seu contetido especifico, ja po-
dera reivindicar para a esfera da sua competéncia, a intervengao
em todos os negoctos juridicos solemes que se achem dispersos
noutras actuacoes administrativas.

Ocorre-nos, de momento, a necessidade da integracao, no No-
tariado, das matérias intrinsecas dos chamados «negdcios juridicos
processuars» que sé deslocadamente se dispersam nas zonas da lei
adjectiva quando constituem, afinal, puros instrumentos piblicos,
em que tanto pela capacidade dos sujeitos como pelo contetido e
eficacia estao, em tudo, exclusivamente sujeitos ao Codigo Civil e
outras leis notariais, e nunca a preceitos de direito adjectivo, man-
tendo-se, entre todos eles, a caracteristica comum de represen-

(2} Ob. @it. pig. 13 a 15

(2) Organizagao e Regime do Notariado na Riissia dos Sovietes.

16
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tarem verdadeiras manifestacoes de vontade das partes, em tudo
alheias a imposigao coactiva do Tribunal.

Alguns destes negdcios juridicos processuais, como a confis-
sao, desisténcia e transacc¢ao na extingao da instancia, vém, desde
h4 tempos, oferecendo-se, em opgao, poderem ser levados a efeito
tanto por termo no processo, como por documento notarial.

Inexplicavelmente, o repuidio da heranca, durante muitos anos
<6 se regulou por termo judicial. Agora, por imposicao do art.” 88."
do novo Cédigo do Notariado de 1960, passou para exclusiva com-
peténcia dos notarios.

Pensamos que nao tardardao muito tempo a integrar-se tam-
bém na exclusiva esfera notarial, certas espécies dos actos de arre-
matacoes, o que ja é lei escrita em tantos paises (').

Quanto aos negdcios juridicos familiares ja um, em alterna-
tiva, o de perfilhagao, é susceptivel de intervencao notarial, nao
se percebendo por que o mesmo nao acontece com um outro, o da
emancipacdo, nos seus tramites, um acto de pura concessao
voluntaria por parte dos ascendentes do menor, e assim,
um verdadeiro acto de direito substantivo, respeitante aos ins-
trumentos ptiblicos, inicos expedientes da evidenciagao dos direitos,
na normalidade juridica e portanto s afecto a da competéncia dos
notarios e nio de outro qualquer servico de legitimacao estatal.

A mesma integracao terd de produzir-se relativamente ao bem
preciso negécio juridico da adopg¢ao, logo que admitido, como nego-
cio familiar, no ordenamento juridico portugués, o que ira acon-
tecer com a promulgacao do novo Cddigo Civil.

Por certo s6 o da legitimacdo de filhos ilegitimos e principal-
mente o negdcio juridico familiar central, que é o casamento,
ambos estritamente ligados ao formalismo dos registos de nasci-
mento, — e este Ultimo também pela sua enorme importancia e
frequéncia, — é que se justifica continuem ainda, por interesses
essenciais da politica dos Estados, a ser entregues ao érgao espe-
cifico dos registos do Estado das Pessoas, (Registo Civil) onde sao

(1) Ver na primeira parte deste trabalho, a pritica do procedimento executivo-
-extrajudicial vigente em Espanha, assim como a recente introdugdo da venda extraju-
dicial de bens dos executados na nossa legislacdo processual. Pags. 34-35 deste livro.
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legalizados com intervencao de outro agente ptiblico, mas numa
situagao inteiramente paralela a intervencao do notério.

Achada, nestes termos, qual a verdadeira matéria do plasma e
conteiido constante e normal da Funcéo, a propria natureza desse
contetido nos servira a maravilha para nos permitir, em seu redor,
fazer a total integracao deste Servigco Publico.

E que tera de enteder-se que, nos dominios dos grandes de-
partamentos do Estado, sempre que quaisquer dos seus agentes se
ocupem dos negdctos juridicos solenes, no sentido que actualmente
lhes estd fixado pela doutrina, pela legislacido e pela jurisprudén-
cia, sempre terao de remeter a pratica dessas relacoes juridicas para
a competéncia exclusiva do notariado, como 6rgao amplo e gené-
rico da legitimagao e evidéncia de todos os actos de direito privado,
exercidos na normalidade, nomeadamente da regulamentacdo dos
negocios juridicos.

Impor-se-a4 essa legitima integracdo de funcbes, mau grado
a barbara anormalidade, que s6 em Portugal veio a implantar-se,
de legalmente exercerem funcoes, como notérios privativos, funcio-
narios administrativos de outros quadros, pois que ao desempe-
nharem a actividade notarial o fazem, impropriamente, porque eles
nada tém de comum com a Instituicio e nenhum enquadramento
vém a ter na classe profissional visto que nunca se sujeitaram ao
concurso de admissao neste ramo profissional, nem dependem do
Ministério da Justica ou da Direccao Geral dos Registos e do No-
tariado.

No muito que ja lemos em Direito Notarial comparado, nunca
encontramos em qualquer outro pais os aspectos que se verificam
entre nods, da Instituicao se ver mutilada na separacao dos chama-
dos notarios privativos das Camaras Municipais, da Caixa Geral
dos Depésitos e outros organismos onde tao elevada missao se
entrega a certos dos seus empregados.

A integracao pelo Notariado do regulamento formal e mate-
rial de todo o negdcio juridico, no actual sentido técnico da expres- .
sao, deveria ser total regulamento tanto do continente como do
contetdo, providenciando-se as susceptibilidades ou justa equidade
na escolha do notario, por parte dos organismos oficiais ou entida-
des particulares, concessionarios de servicos publicos, dum modo
idéntico ao que figura estabelecido na lei organica do notariado
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espanhol — Regulamento Definitivo, ali vigente desde 2 de Junho
de 1944 :

«Os particulares tém o direito da livre escolha do Notd-
rio, salvo nos actos ou contratos em que intervenha o Estado,
a Provincia, o Municipio ou os estabelecimentos ou entidades
que deles dependem, conforme o preceituado no artigo 126
deste regulamento (artigo 3.°)»; «de acordo com o preceituado
no artigo 3.” deste regulamento, quando numa povoagao hou-
ver dois ouw mais notdrios, ser@o tornados entre eles os do-
cumentos em que intervenham, directamente ou representa-
dos, ou os contratos pelos quais adquiriram direitos ou obri-
gacoes, o Estado, a Provincia ou o Municipio, ou as entidades
ou pessoas juridicas sequintes: Banco de Espanha, Banco Hi-
potecdrio de Espanha, Banco de Crédito Local, Banco Exterior,
Banco de Crédito Industrial, Instituto Nacional de Previsdo ou
Caixas colaboradoras do mesmo, Companhia Arrendataria de
Tabacos, Companhia Espanhola de Explosivos, Companhia Ar-
rendatdria do Monopdlio de Petrdleos, Companhia Arrenda-
tdria de Fésforos, Companhia Telefonica Nacional, Montepios
oficiais, Patronato Nacional de Turismo, Associagoes de Beni-
ficéncia Publica, Companhia de Caminhos de Ferro, Metropo-
litanos, Eléctricos e Servigos Aéreos, Companhias de Nave-
gacdo, subvencionadas pelo Estado, Companhias exploradoras
de portos e concessiondrios de zonas francas, Companhias de
radiofusdo, quando de monopdlio ou subvengio do Estado e
todas aquelas que desfrutam de concessoes relativas a servigos
publicos nos contratos que se relacionam com 0S MesSmos, ou
gozem de isencoes de impostos». (art. 126).

Este sentido especifico, do contetido da funcao, em ordem a
determinado alvo, permanente e constante, na tutela reguladora
dos negécios juridicos, parece-nos o tnico susceptivel de nos condu-
zir a plena integragao do objecto do Notariado Portugués, e assim
se evitar a tendéncia para que quaisquer servigos publicos nacionais,
civis, administrativos, e até militares, cada vez mais se permitam
_regulamentar documentos de forma, em auténticos negocios juridi-
cos, como contratos para fornecimentos de veiculos ou utensilios
para os servicos Auténomos ou para o Exército, ou contratos de
empreitada, da mais variada natureza, enfim, se crie um novo clima
no ordenamento juridico que leve a suprimir inteiramente essa ver-
dadeira anomalia que, ressalvando-se a excepcao dos Agentes Con-



A REGULAMENTAGAO INTEGRA4IL DO NEGOCIO JURIDICO 245

sulares, — alids imprescindivel e a vigorar noutros paises, — desca-
bida e tristemente, s6 deve manter-se em Portugal, tal como legislou
o recente Codigo do Notariado, no seu Artigo 3.: —

«1. Excepcionalmente desempenham fungoes motariais:
a) Os agentes consulares portugueses; b) Os chefes de Se-
cretaria e notdrios privativos das cdmaras municipais; c) Os
notdrios privativos da Caixa Geral dos Depésitos, Crédito e
Previdéncia; d) Os funciondrios de outros servigos a quem,
por disposi¢do especiol, seja atribuida, em relagdo a certos
actos, competéncia notarial. 2. Os actos praticados no uso
da competéncia de que gozam os Orgdos especiais da funcdo
notarial devem obedecer ao preceituado neste cédigo, na parte
que lhes for aplicdvels.

(%
<%

Seria mais harménico, na Ciéncia Juridica que em todo esse
largo campo do direito privado s6 uma mesma adequada futela na
regulamentacao tivesse a competéncia da intervencao sancio-
nadora, em nome do Estado, quanto a biologia dos direitos sub-
jectivos.

E assim deveria ser porque o conceito de sanidade e seguranca,
quanto a realizabilidade judicial ou extra-judicial das situacoes pri-
vatistas, nos parece essencial e prevalecente sobre o da fé publica,
como simples forma auténtica e s6 o primeiro sublinha o verdadeiro
sentido de autenticacao quanto ao valor e certeza de quaisquer rela-
coes juridicas.

Reconhecido o consagrado sentido de Legitimacao e do Poder
Legitimador quanto aos actos de direito privado, bem é de enten-
der-se que toda a komologacao, sob o peso e responsabilidade de
um Servico de Estado, seja dada por parte dos T7ibunais, seja dada
por parte dos Registos Civil ou Predial, seja por parte do Notariado,
muito para além das autenticidades predominantemente se traduza
numa manifestacao do reconhecimento dessa chancela ou da sancao
duma controlada administracao de direitos, no sentido de validade
€ eficdcia das situacgoes juridicas a que se apliquem.

Como profissionais da dacao da forma legal dos direitos sub-
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jectivos, normalmente exercidos, os juristas neste Servico enqua-
drados, devem constituir uma classe paralela a da Magistratura
Judicial e a dos Registadores dos estados das pessoas, dos direitos
sobre imodveis ou actos do comeércio, pois sabe-se que os notarios e
estes ultimos manipulam como os primeiros, 0 mesmo substancial
de matérias, que os segundos registam, e por isso sera bem coerente
e légico que a escala de valores aplicados aos pressupostos da
capacidade juridica, inteiramente se equiparem aos que se devam
aplicar a capacidade instrumentdana.

Sendo o Direito Subjectivo um s6, nao se compreende que o
sentido da sua homologacao nos tribunais e no Notariado nao seja
sempre 0 mesmo.

Porém, a verdade é que, nas correspondentes substancias e
direito material dos chamados negdcios juridicos processuais, o
Poder Judicial ao disciplina-las, controla-lhes, minuciosamente,
os aspectos legalizadores, vigiando-as, nos pertinentes direitos, em
planos bem superiores, ao devido acto formal, desde o nascimento
a valida exteriorizacdo, uma vez que a sua pratica nos actos de
processo, nao se compadece com qualquer lesao de interesses
particuiares.

Infere-se do disposto no artigo 25.° do Cdédigo do Processo
Civil que repugna ao Poder Judicial sancionar quaisquer actos
feridos de nulidade relativa, pelo que, perante situagoes dessa espé-
‘cie, providencia, desde logo, para que o vicio se sane e o acto se
documente na sua eficacia plena.

Se a matéria ou substancia medular dos actos, num e outro
dos Servicos, ¢ a mesma, se as exigéncias de certeza, de paz e de
seguranca da vida social, da vida econdmica e dos interesses fiscais
dos Estados modernos abarcam todos os actos do direito privado,
nunca se compreendera que a futela de regulamentagdo nao seja
idéntica, da forma a substancia, nos dois ramos do Direito.

Sustenta, por exemplo, o douto advogado Dr. Jodo Lopes Car-
doso, bem reputado jurisconsulto, que a mulher casada mesmo que
seja herdeira, em face do disposto no artigo 1 193 do vigente Codigo
Civil, precisa de autorizagao do marido para adquirir bens e assim
para licitar; portanto, mesmo a entender-se que a mulher nao adqui-
re bens enquanto licita, até ao limite da sua quota hereditaria,
reputada a licitagio como um acto de mera administracao,
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esta s6 incumbirda a mulher na falta ou impedimento do ma-
rido (').

Escreveu o Prof. J. Alberto dos Reis que foi esta a tendéncia
da maioria dos membros da Comissao Revisora do Cédigo do Pro-
cesso Civil e que foi s6 por dificuldades técnicas que o diplo-
ma nao a regista, tendo-se deixado a solucao dessa questao para
a lei civil (?).

Estes pormenores da capacidade contratual estao a demons-
trar que o sinal predominante de todos os negdcios juridicos for-
mats afinal é sempre o mesmo, sejam 0s processuais, sejam o0s
notariais, o de uma sua integral regulamenta(;ao e tutela, na pleni-
tude dos seus alcances no campo do Direito.

Trata-se duma regulamentacao juridica de puro sentido legiti-
mador que alids hoje se deve considerar subentendida no precei-
tuado no artigo 1.° do actual Codigo do Notariado ao anunciar que a
funcao tem por fim dar forma legal como aspecto bem distinto de
conferir autenticidade, que s6 se menciona em segundo lugar, aos
actos juridicos extrajudiciais.

O principio da legalizacao toma aqui, no Notariado, o seu de-
vido lugar de primeiro degrau, compreensivelmente equiparado
ao principio da legalidade em segundo degrau consagrado no arti-
go 5. do Codigo do Registo Predial ao atribuir-se aos Conserva-
dores a obrigacao de apreciarem a legalidade dos titulos apresen-
tados a registo e a validade dos actos dispositivos neles contidos.

b

Muito embora o problema nao se levante quanto as interven-
¢Oes notariais de simples reconhecimentos de assinatura, de letra
¢ assinatura, ou termos de autenticacao, nos documentos parti-
culares, os quais, embora autenticados, continuarao a ter a mesma
inicial natureza de documentos particulares, é sempre um pro-
blema que tem de por-se, como vimos demonstrando, no tocante ao

(1) «Processo de inventdrion, 1940, pag. 335; — «Partilhas Judiciais» 1955 —
vol. II, pég. 140.
(2) «Revista da Legislagio e Jurisprudéncia — Ano 85, pag. 365.
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poder de apreciacao quanto a validade das relacoes juridicas,
submetidas a instrumentos publicos, sob a forma de documentos
auténticos.

Aparecem ja na doutrina notarial e registral, da vizinha Espa-
nha, certas tendéncias de que € ao notario que compete o acabado
e absoluto conirolo legal, da relacao substantiva notariada, abar-
cando todos os pressupostos e requisitos nao formais, — e quanto a.
sua competéncia da apreciacao da legalidade formal nunca nin-
guém a pos em divida — ao mesmo tempo que 14 se sustenta dever
a esfera de accao do Conservador, na apreciacao dos documentos
auténticos notariais, ficar limitada a um juizo extrinseco,
portanto a incidir somente sobre os requisitos externos dos do-
cumentos e nas suas garantias de autenticidade.

E por outro lado o proprio Roca Sastre, a maior autoridade
dos Registos de Imdveis no pais irmao, bem sustenta que embora
possa ser pleno o controlo substancial dos registadores nos actos
de direitos reais, — e isto sem que a sua «calificacion», como la se
diz, deva causar «choques» — quanto a anterior ou prévia aprecia-
cao de legalidade das mesmas relacoes ja exercida pelos notarios,
sobre o mesmo objecto negocial, porque essa duplicidade se torna
inevitavel; — em contrapartida, ja nos actos simplesmente obriga-
cionais, todo o juizo de legalidade respeitante as «causas», deveréa
pertencer inteiramente aos notarios no entender desse respeitadissi-
mo doutrinador dos Registos.

Ora nao pode variar muito o principio de legalizacao que hoje
tem de assistir ao Notariado em Portugal, para mais depois da
finalidade que lhe ficou atribuida no pértico do seu ultimo diploma
organico,

E s6 tal atributo lhe consagrara, alids, o lugar adequado
dentro da Teoria das Formas Juridicas Extrajudiciais e lhe con-
ferira cabal e responsavel enquadramento que, — a parte os inevita-
vels critérios pessoais, quanto a pormenores de pratica funcional, —
venha a evitar que actos indirectamente ilegais sejam sancio-
nados por certos notarios, enquanto que recusados por outros, como
a constituicao de sociedades comerciais entre conjuges, consorcia-
dos no regime da comunhao ou mesmo de separacao de bens, ou a
constituicao de sociedades ou admissao nelas, de sdcios menores,
ainda que representados pelos detentores do poder paternal, mes-
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mo sociedades de responsabilidade limitade, sem prévia autorizacio
judicial, para s6 se apontarem dois casos de duvida, quanto a lega-
lizacao das competentes situacoes juridicas. Mas muitas surgem,
no ponto de legalidade, por via de recentes diplomas diversos,
sobremaneira fiscais, quanto a defesa agraria ou de urbanizacao,
proibindo actos de transmissao, mas isto sem que, notarialmente, a
autonomia privada pareca ser atingida salvo mediante a responsa-
bilidade de pesadas multas.

Enfim, nada melhor que este sinal da legalidade para conferir
a Funcao o seu verdadeiro nivel, lhe possibilitar a sua total inte-
gracao e apropriado ordenamento cientifico, como instrumento
da regulamentacao dos direitos subjectivos no campo do Direito,
muito especialmente regulamentacao dos negocios juridicos.

Semelhante interferéncia do Orgao do Estado encarregado da
tutela das formas juridicas dos actos e contratos extrajudiciais,
nunca atentard contra os soberanos direitos da autonomia privada.

Pelo menos assim nao se tem considerado nas relacoes fami-
liares, pois que, apesar de nos ultimos tempos passarem a ser regu-
ladas por fortes normas injuntivas e inteiramente inderrogaveis
pela vontade dos particulares, tudo pelos altos interesses dos Esta-
dos, apesar disso, o Direito da Familia continua a ser direito pri-
vado e ainda anda muito longe de se converter em direito publico.

Esta Regulamentacao constitui, como se v€, uma aspiracao e
necessidade para a verdadeira dignificacao dos Servicos.

S6 ela lhe preencherd o verdadeiro alcance técnico da sua mis-
sao estadual, ja que, como assim actualmente se entende, o Estado
em funcao da ordem publica, desenvolve verdadeiro controlo de
dirigismo tanto quanto ao comércio, industria, instrucao, e saude,
como a liberdade e Justica dos direitos particulares e, exerce-o,
tanto através dos Tribunais, como da incorporacao das relacoes
individuais, nas normas da garantia e seguranca social.

E o que também nos revela numa curiosa obra dedicada ao
Notariado, um ilustre catedratico argentinn (').

(1) Reys Pena — «La Funcion Notarial, considerando las directivas del Dirigismo
v Socializacion del Derecho Actual». Pag. 5.
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5 — EXISTIRA UMA JURISDICAO REGULADORA EXTRA-CONTENCIOSA
E EXTRA-JUDICIAL?

Concede-se que o Notariado nao € a unica das vias destinadas
a individualizagao e realizabilidade pratica do Direito entre os
particulares.

Sem diavida que existem outras tutelas de semelhante orde-
namento juridico.

Mas o nosso objectivo é destacar que o Notariado, entre as vias
correntes da individualizacao do Direito, — (umas directas, por rea-
lizabilidade expontianea, como as convengoes verbails, a escrita
comercial, os vales postais, os cheques e as letras de cambio, outras
indirectas como as formas da vida administrativa e as decisoes
arbitrais) — é a via fundamental da representacao dos direitos sub-
jectivos, suficientemente legitimados enfim o principal suporte na
sinalizacao da sua evidéncia e certeza.

Embora se aceite que o Notariado nao alinha sozinho no plano
de individualizacao extrajudicial dos direitos subjectivos, para
efeito da sua legitimacao, sem a menor sombra de duvida que é
o seu Orgao primario e mais destacado.

De toda a argumentacao despendida na II Parte do presente
trabalho se tem de concluir que se o aufenticar nao é predicado
exclusivo do Notariado, e antes se vé repartido por diferentes car-
gos publicos, ja a regulamentacao legitimadora é, dentro da zona
da normalidade, quanto a fixacao de direitos, principalmente dos
negocios juridicos, um predicado caracteristico do 6rgao especial
que evidencia e legitima os factos solicitados.

Nesta zona pacifica, sem o «fiat notarial», de retinto caracter
legalizador, legitimador e configurativo, muito mais ligado a feicao
técnica do guardiao da boa administragao do direito privado do
que ao federatario dos factos e documentos, muito mais intelectual
que certificante, € que nao podem existir negdcios juridicos formais.

Sem tao valiosa dacao da consagrante forma juridica, nao de
qualquer forma sem tal atributo o que representa o mais duro esco-
tho, pelos atritos que ocasiona, pelos actos que leva a recusar, o
negocio juridico € inexistente e por isso essa sancdo constitui toda a
grandeza da missao, pois nada a pode substituir nem mesmo a forca
de uma sentenca.
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Tal qualificacao de juridicidade, traduzida na forma legal ou
sanc¢ao juridica do notéario, pretendemos nés denominar regula-
mentacao miegral dos negocios na substincia e forma, valor inte-
gro completo e o tnico capaz de proporcionar ao acordo da parte
a plenitude viva do Direito.

Esta regulamentacao legitimadora assumird assim conceito
inteiramente distinto dos vulgares conceitos da forma ou da prova,
em geral, como o salientamos no inicio desta III Parte.

Foi por certo a luz destes principios de que o notario ¢ antes
de tudo um jurisperito, criador de formas, nao puramente instru-
mentais nas formalidades externas, porque a forma notarial é princi-
palmente interna, — ja que é sempre forma juridica — e fol a consa-
gra-los, na moderna tematica, que logo o I Congresso Internacional
do Notariado, de ha menos de vinte anos, decretou para todos os
paises membros da Uniao do Notariado Latino, entre quais nos
encontramos, — pois compreende todo o mundo ocidental, — «o no-
tario é o PROFISSIONAL DE DIREITO encarregado de receber,
interpretar e dar forma legal a vontade das partes, redigindo os
documentos adequados a esse fim e conferindo-lhes autenticidade».

Importa registar que tal conceito se manteve inalteravel nos
seis seguintes congressos ou assembleias mundiais da classe, e de-
pressa passou aos diplomas organicos dos muitos paises que nestes
ultimos anos fizeram reformas notariais.

Consagra-o, por exemplo, no pais vizinho, o vigente Regula-
mento Definitivo da Lei Organica do Notariado, no seu artigo se-
gundo, ao dizer «que 0s notdrios sao simultdneamente profissionais
do Direito e funciondrios publicos».

Entre nos o entendimento nao pode ser diferente, quer por
forca da doutrina propalada desde o comeco do século, por nume-
rosos e tao distintos escritores, do nosso direito notarial, dos quais
apontamos apenas os que publicaram trabalhos de profundidade
—com prejuizo de muitos outros nao menos valiosos, — quer
porque felizmente o art.’ 1.° do actual Cédigo do Notariado, o de
1960, logo espelha uma esforcada dignificacao da classe que o
diploma bem procura servir.

Mesmo que burocraticamente o Estado tenha imposto aos no-
tarios uma disciplina administrativa mais apertada e lhe tenha alte-
rado as proveniéncias da sua retribuicao, isso nao lhe pode tirar
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o seu bom nivel e prestigio, como nunca idénticas intromissdes
politicas ou legislativas tiraram dignidade a magistratura judicial.

Algo se equivocou portanto aquele tao ilustre notario holan-
dés, autor do «Notariat Portugais ... Notariat Funcionnarisé» ao
por em davida o aspecto tradicionalmente latino de qualificacao
técnico-juridica do notariado luso, por nao atender, suficientemen-
te, no duplo aspecto dessa sucinta mas bela e explicita definicao
do Notariado Portugués, incerta no pértico do diploma que disseca :

«A Fungao Notarial tem essencialmente por fim dar forma legal
e conferir autenticidade aos actos juridicos extrajudiciais».

Ainda que se tenha fugido a um conceito demasiado doutrinal,
embora com sacrificio de uma rigorosa perfeicao no englobamento
dos varios aspectos da actividade profissional, o que s6 podera
explicar-se pelas regras de muita simplicidade e concisao que
caracterizam o novo Cédigo do Notariado, sem sombra de davida
que na definicio adoptada se abarcam feicoes de qualificagao
técnica por parte do documentador no ponto em que s6 pode con-
ferir forma legal.

Esta ideia de uma da¢do de legalidade é prévia e independente,
constitui como que um pressuposto em ordem a segunda fase do
acto referente s6 a autenticidade dos factos.

E como que a legitimacdo substantiva dos actos e contratos
a antepor-se a peca de prova.

Em conclusao, no direito nacional, como no de todo o mundo
latino, a Funcao Notarial tem por fim a regulamentacgao e tutela
dos factos e dos actos juridicos da vida normal do Direito que os
particulares ou entidades publicas, agindo como particulares, pre-
tendam evidenciar com especiais garantias de certeza, de legitimi-
dade e de eficdcia ou prova; e exerce-se no integral alcance dos
direitos a que se aplica, regulamentando-os, — tanto na «substdn-
cta», ao receber, configurar ou ordenar juridicamente as declaracoes
das partes, legitimando-as, numa redaccao directa ou indirecta,
quanto ao seu objecto, num indispensavel policiamento das boas
regras do Direito, — assim como na forma no sentido de forma ex-
terna, conferindo-lhes o devido involucro de formalidades e pres-
tando a sua afirmacao activa ou passiva, geralmente passiva, no
momento em que essas declaracoes se tornam evidentes.



TENTATIVA DUMA NOVA INTERPRETACAO
DO CONTEUDO ESPECIFICO DA FUNCAO NOTARIAL

E

A REGULAMENTACAO DO NEGOCIO JURIDICO,
NA SUBSTANCIA E NA FORMA

Dos principios e conceitos expostas nas segunda e terceira
partes deste trabalho, mormente nesta tGltima, viemos a inferir
a nossa interpretacao do contetido especifico da Funcio Nota-
rial a qual nos permitimos expressar na seguinte conclusio :

O Notariado é o o6rgdo extra-judicial genéricamente encarregado
da tutela sobre a total regulamentacio dos direitos subjectivos, parti-
cularmente dos «negécios juridicos», a fim de que obtenham adequada
representacio no ordenamento juridico para subsistirem com perfeita
garantia de evidéncia, confianca, certeza e eficicia ou prova.

Consiste numa peculiar administracdo dos interesses privados, na
sua realizabilidade normal e espontanea, que por forca das necessidades da
vida moderna, é exercida em nome do Estado, sem perder o caracter
institucional, que sempre teve, produz-se actualmente sob feicio «norma-
tiva» quanto ao integral alcance dos direitos, a que se aplica; regulan-
do-os desde a substincia a respectiva forma externa.

Tem assim, desdobrado significado a «forma legal» dos ne-
goctos quridicos solenes :

§ 1."— A sancao legalizadora do «NEGOCIO JURIDICO» expressa na
autorizacao que lhe confere o notario, constitui a parte verda-
deiramente técnica, pode dizer-se jurisdicional da funcdo notarial
e vem a exercer-se pelo enlace, pela configuracio, segundo a lei
— embora de conformidade com as partes, — dos poderes da auto-
nomia privada, ou direitos subjectivos com que se constitui o
mesmo «NEGOCIO» (substiancia do acto).

§ 2.°— As formalidades do «INSTRUMENTO» continente constituem
mero suporte da certeza e evidéncia do «<NEGOCIO», ou contei-
do que transporta (autenticidade externa).
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LEGITIMACAO E CONFIGURACAO dos poderes juridicos ou
declaracoes de vontade privada com que se constitui para
que tenha eficacia (esfera de legalidade interna).

AUTENTICACAO do «acto formal» que o representa para que
seja crivel, tenha evidéncia, forca de prova e execucao, bem
como a maior parte das vezes, validade e existéncia (esfera
da verdade dos factos).

O contetido da sua missao especifica desdobra-se, por tal
motivo, em duas operacoes distintas, mas conexas, — e ambas inte-
gram o acto unitario da Forma Legal: Primeiramente a Institui-
cao utiliza um poder jurisdicional ao ligar as manifestacoes de von-
tade, em ordem a eficacia que tém em vista, ou seja ao valoriza-
-las juridicamente pelo seu enlace, legitimacao e configuracao, se-
gundo a lei, embora também de conformidade com as partes.

Depois, utiliza um poder certificante, ao dotar as merecedoras
de ob]ectlva(;ao e publicidade daquela peculiar forma publica que
as torna criveis e valiosas, — quer como meio de prova extraju-
dicial, pelo robustemmento da sua legalidade interna, na presun-
cao da validade do seu sentido expresso, quer judicial pela forca
legal e obrigatéria que da solenidade resulta —, ao imprimir au-
tenticidade ao facto de se terem produzido, € aos outros factos que
figurem no invélucro documentario ou forma externa, como pra-
ticados na presenca do funcionario.

Tais operacoes devidas respectivamente a «autorizacao» e a
«ntervengao» do Notario, na sua dupla qualidade, de jurista e
federatario, Magistrado da Normalidade Juridica e da Fé Publica,
sao actividades de sentido diverso, porém sobrepostas e indisso-
Itvelmente ligadas numa sé peca técnico-juridica, verdadeiramente
tipica da funcao, técnica quanto as legalidades, obrigatéria quanto
as autenticidades, — peca solene de forma juridica tradicional-
mente consagrada com o nome de Instrumento Publico ou Acio
Auténtico Notarial.
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CORRIGENDA

A pagina 4, ndo poderd ler-se «dos quatro ramos de direito pri-
vado» mas antes ler-se: «dos dois grandes ramos de direito privado».
A pagina 5, ndo «CARTAES» mas «CARTAS». A pagina 7, ndo «ou 0s
outorgantes» mas «ou outorgantes». A pagina 8, ndo «Dizem-se verifi-
car-sey ... mas «Dizem eles verificar-se»... Ainda a pagina 8, rectifi-
ca-se que a transcricio final deve anteceder as duas linhas que a pre-
cedem, as quais saltaram para cima, quando deviam ficar s6 ao fundo
da péagina, como texto em redondo, a ligar com o texto em redondo da
pigina seguinte. A pagina 11, ndo «...instrumentalmente falando...»
mas «...instrumentalmente, portanto...». A pigina 14, ndo «(SIGUNAM
FACER)» mas «(SIGNA FACER)». A pagina 16, ndo «particulista» mas
«particularista» e também néo «...prelecgdes catedraticas, invulgares
producdes ...» mas «... preleccdes catedriticas e invulgares produ-
¢des ...». A pagina 21, ndo «...porque se constitui...». mas «...por
que se constitui...». A péagina 26, ndo «procedeu» mas «precedeur.
A pAgina 27, ndo «...nas acgdes em que se pedia o pagamento da divida
nas accbes em que se pedia o pagamento de quantias certas...» mas
« ..nas accdes em que se pedia o pagamento de quantias certas...».
A pagina 29, ndo «...dum montante, certo» mas sim ...dum montante
certo...». Ainda a pagina 29, ndo «911, 967 n.° 1.969 e 906 do Cédigo
Civily», mas sim, «672, 674, como dos 906 —n.”* 1 e 2, 911, 967 n.” 1 e
969 do Codigo Civil que concedem garantias para créditos futuros, se
assinalados e art.’ 200 do entdo...». A pagina 35, ndo «convencdes, hipo-
tecarias» mas «convencdes hipotecarias,». A péagina 42, ndo «superiten-
dénciay mas «superintendéncia». A pagina 51, ndo «...obdecendo» mas
sim «...obedecendo»; e ndo «vezsy» mas sim «vezes». A pAagina 59,
nio «reclamados dos pela» mas «reclamados pela». A pégina 60,
nidc «e» mas «as». A pagina 64, ndo «As simples clausula de
continuacio da sociedade com os sé6cios sobreviventes» e «As clausulas
de continuacéo da sociedade com os herdeiros dos s6cios falecidos, sdomente
facultativa mas «A SIMPLES CLAUSULA DE CONTINUACAO DA
SOCIEDADE COM OS SOCIOS SOBREVIVENTES» e «CLASULAS DE
CONTINUACAO DA SOCIEDADE COM OS HERDEIROS DO So0CIO
FALECIDO, aqui situacio sOmente facultativa...». A pagina 68 nfo
«<MANUAL DE DROIT, COM.» mas «MANUEL DE DROIT COM.».
A péagina 69, ndo «...como o decorrer...» mas «com o0 decorrer»...
A pagina T7, ndo «dos inovadores» mas «das inovadoras». A pigina 88,
néo «...por parte do notario AUTORIZACAO nédo significa accgéo...»
mas «...por parte do notario, — conceito em que AUTORIZACAO nio
significa ...» A pagina 105, ndo «..., a existéncia e efeitog do acto...»
mas «...a sua existéncia e efeitos». A pagina 106, nédo «...contempla-



da...» mas «...contemplado...». A pagina 109, o final do ultimo pari-
grafo, ndo termina como estad: «. .. nédo falar numa doagdo remunera-
téria, por forcas da mesma quota»., mas sim, com a inclusdo de linhas
que saltaram: «...nfo falar numa doacio pela quota disponivel, contra
prestagiio de servicos futuros, como encargos exigiveis, em doacio one-
rosa, e uma doaciio remuneratéria de servigos ja prestados ou recebidos,
e portanto nio exigiveis, igualmente feita pelas forcas da mesma quotax.
A pégina 111, ndo «...descricdo» mas «...discricdo...». A pagina 119,
ndo «..s6 com a FORMA INTERNA...» mas «..sempre com 2a
FORMA INTERNA...». A pigina 161, ndo «viraram» mas «visaram...».
A pagina 167, ndo «pesca» mas «pessoa». A phgina 196, ndo «ver-
dade...» mas «vontade...». A paigina 213, ndo «nulidades resoluveis, no
sentido . ..» mas «nulidades resoliiveis antes se tomassem como situacfo
de validade transitoria, no sentido...». A pagina 215, ndo «da» mas «de».
A pégina 217, ndo «Configuracio ...» mas «Configuracdo,...». A pagina
219, nédo «juridicos...» mas «juridicos,...». A pagina 230, nfo «...exi-
guidade» mas «...exigibilidade,..». A pégina 231, ndo «...nas conven-
cbes...» mas «...nas convencdes antenupciais ...». A pagina 233, na nota,
ndo «...do seu monumental notado «Derecho Civily, mas sim «...do
seu monumental tratado «Derecho Civil»...». A pégina 234, ndo
«. ..vontade ...» mas «...vontades...». A pagina 236, ndo «...con-
verséo...» mas «...convencio...» A péagina 238, ndo «Efectiva-
mente» (no inicio do periodo final), mas: «De facto». A péagina 243,
nao «...deveria ser total regulamento tanto no continente...» mas
sim «...deveria ser total, tanto no continente...». A pagina 246, néo
«...de matérias, que os segundos registam, e por isso...» mas sim
«...de matérias, e por isso»...». A pagina 250, ndo «...sem tal atributo
0 que representa» mas sim «...sem tal atributo, o que representa...».
A pégina 253, ndo «...aplica; regulando-os...» mas sim «...aplica,
regulando-os». Ainda a péagina 253, nédo «...<«NEGOCIO», ou contéidoy,
mas sim «NEGOCIO» ou contefido...». A pégina 254, ndo «Depois, uti-
liza um poder...» mas sim «Depois usa um poder...»,
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