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RESUMO

O presente trabalho visa verificar o papel do notario em tema de pacificacdo social sob a
vertente da prevencao de litigios. Trata-se de tema bastante em voga no Brasil e em Portugal,
bem como em todo o mundo, que tem ganhado destaque nos Ultimos anos em razdo da
crescente necessidade de se buscar métodos alternativos para resolucdo de conflitos. Nessa
esteira, 0 servi¢o notarial se mostra uma ferramenta relevante neste mister, pois permite o
acautelamento das partes por meio da intervencdo do notario em atos e negocios juridicos
inerentes a sua funcdo. Em que pese a cultura do litigio nos paises de origem latina esteja
enraizada, a ideia é tracar meios de se obter o resultado almejado pelas partes sem
necessidade de intervencdo judicial. Para tanto, abordamos a fundo modalidades diversas de
escrituras publicas e atos notariais que possibilitam a composicdo amigéavel de interesses,
ainda que antagonicos, dentro da area notarial, garantida a seguranca juridica.

Palavras-Chave: Pacificacdo social. Notario. Escrituras.



ABSTRACT

This essay intends to verify the paper of the notary in the subject of social pacification under
the strand of litigation prevention. This issue in Brazil and Portugal as all over the world has
grown attention because of the need to search for alternative methods for conflict resolution.
To this extent, the notary service became a relevant tool in this activity because allows the
parts by the intervention of a notary in acts and juridical business inherent of its function.
Regardless of the litigation culture in the Latin countries are rooted the essay aims to address
means to reach the result longed for the parts without the needed of judicial intervention.
Therefore, approached in depth various modalities of deeds and notary acts that enable the
composition of the friendly interest still that antagonist inside the notary wing guaranteed the

juridical safety.

Keywords: Social pacification. Notary. Deeds.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa demonstrar que, por intermédio da atuacdo do servigo
notarial cada vez mais efetiva junto a sociedade, através do melhor aproveitamento de sua
estrutura, temos o consequente desacimulo de demandas distribuidas junto ao Poder
Judiciario, o que representa uma forma mais célere, pratica e menos custosa de resolucdo de
determinadas questdes, que ndo estdo ou ndo deveriam estar sujeitas a reserva jurisdicional.

Dessa feita, o foco principal serd esmiucar a funcdo do notério em tema de
pacificacdo social, a partir da analise do regime juridico em que este profissional esta
inserido, dos principios notariais aplicaveis, das atribui¢cGes que Ihe sdo outorgadas por lei e
outras decorrentes do préprio sistema adotado, sobretudo escrituras publicas em espécie e
demais atos notariais correlatos que evitam a superveniéncia de litigios.

Isso porque, como serd visto ao longo dessa dissertacdo, de fato, a pratica dos atos
notariais, dentro do sistema do notariado do tipo latino, esta intimamente relacionada a
pacificacdo social, em especial com a diminui¢do do volume de demandas distribuidas junto
ao Poder Judiciario, conforme dados que serdo relacionados nos topicos adequados.

Além disso, essa dissertacdo tem como justificativa a necessidade na atualidade,
sobretudo no Brasil, em razdo da larga extensao territorial e populacional (que acarreta um
Obice geografico ao exercicio da jurisdicdo), de se encontrar formas alternativas de acautelar
as partes, sem necessidade de se socorrer ao Poder Judiciario e sem que, por via obliqua,
represente lesdo a direitos. J& em Portugal essa exigéncia decorre do alto custo para se
ingressar com qualquer acdo judicial, que pode ser evadido por meio dos servigos oferecidos
pelos cartdrios notariais.

Por meio da prética de atos notariais pretendemos evidenciar ser possivel alcangar a
pacificacdo junto a comunidade no &mbito extrajudicial. Ademais, 0 acesso a justica ndo quer
significar a efetividade de direitos e garantias. O fendmeno da desjudicializacdo é uma
tendéncia global no Direito Contemporaneo e parece ser um caminho irreversivel.

A jurisdicdo ndo pode mais ser concebida como uma funcdo exclusiva do Estado,

mas preponderante, na acepcao trazida por Leonardo Greco:

“No nosso tempo, no estagio de desenvolvimento das relagGes do Estado-cidaddo a
gue os europeus chegaram ap6s a Segunda Guerra e a que nés chegamos com a
Constituicdo de 1988, muitos entendem que a jurisdicio ndo precisa ser
necessariamente uma funcdo estatal, porque a composicdo de litigios e a tutela de
interesses particulares podem ser exercidas por outros meios, por outros 6rgaos, como
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0s Orgdos internos de solugdo de conflitos, estruturados dentro da propria
Administragdo Publica, compostos de agentes dotados de efetiva independéncia e até

por sujeitos privados, seja por meio da arbitragem, seja pela justica interna das

associagdes’.”

Em raz&o da morosidade e dos custos envolvidos com o processo judicial, 0 servi¢o
notarial urge com o papel de solucionar possiveis conflitos, acautelando o0s usuarios, pois uma
das funcGes do notéario é justamente formalizar juridicamente a vontade das partes por meio
de documento publico juridicamente perfeito e valido, que dificilmente podera ser objeto de
invalidacdo em momento posterior, vez que presente a fé publica, portanto, a presuncéao
relativa de veracidade.

Considerando a preocupacgédo crescente com a implantacdo de medidas idoneas que
permitam solucionar disputas sem a intervencdo do Estado-juiz, 0s servi¢os notariais
merecem destaque, posto ser, em determinados casos, forma possivel de resolucdo de
questdes sem que haja provocacao da jurisdicao.

Imbuidos do espirito de que métodos autocompositivos devem ser criados pelo
legislador e estimulados pelos operadores do Direito a fim de que lides de menor
complexidade possam ser resolvidas pelas partes sem intervencdo estatal como forma de
exercicio da autonomia privada, sobretudo quando versadas a respeito de direito patrimonial,
portanto, disponivel, o estudo tratard de meios alternativos ao Judiciario com foco nos
servigos extrajudiciais.

Nesse sentido, podemos perceber uma inclinagdo no alargamento de atribuicdes,
notadamente no Brasil, nos ultimos anos, com o consequente “desafogo” do Poder Judiciério,
acompanhando 0s anseios sociais.

As técnicas propostas, entretanto, jamais tenderdo a ferir o contedo do principio da
inafastabilidade do Poder Judiciario, que é norma de ordem publica de indole constitucional,
de modo que em havendo lesdo ou ameaca a lesdo de direitos este devera ser forcosamente
provocado. O que se pretende €, a partir de estratégias preventivas que respeitem direitos e
garantias individuais, assim como todos os valores constitucionais, evitar a sua provocagéao
destituida de necessidade.

Ademais, o estudo do Direito comparado Portugués e Brasileiro com relagdo ao
regime notarial se mostra enriquecedor, na medida em que serdo abordadas as semelhancas e
dessemelhancas entre eles, apontando os melhores mecanismos pra atingir os objetivos

tracados nesta pesquisa.

1 GRECO. Leonardo. Instituicées de processo civil. Vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 69.
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A ideia, portanto, € apresentar o funcionamento dos servicos notariais tanto no Brasil
quanto em Portugal e ainda, tracar o procedimento concernente ao protesto no que tange a
cobranca de dividas. Dito isso, entendemos que o0s objetivos propostos neste trabalho foram

devidamente alcangados.
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1. REGIME JURIDICO DO NOTARIO

Inauguramos esse topico esclarecendo que o notariado brasileiro, assim como o
portugués, segue o modelo de sistema germano-romanico, correspondente ao notario do tipo
latino.

Esta observacdo € importante porque referido sistema de notariado possui uma
determinada forma de atuacdo, guiada por diretrizes préprias, conforme assevera o juiz de

Direito Vitor Frederico Kimpel:

“A atividade do notério do tipo latino estende-se a todas as atividades juridicas ndo
contenciosas, conferindo ao usuéario seguranca juridica, evitando litigios e
solucionando conflitos por meio de técnicas de mediacéo e conciliacéo juridica?.”

Conforme ensinamentos do notario argentino José Adrian Negri, extraidos da obra
de Leonardo Brandelli®, referendadas com alteracées pela Unido Internacional do Notariado
Latino, podemos elencar algumas caracteristicas do notariado latino que vdo ao encontro do

espirito da pacificacdo social:

a) notario é o profissional de direito encarregado de uma funcdo publica consistente em
receber, interpretar e dar forma legal a vontade das partes, redigindo os documentos
adequados para esse fim e conferindo-lhes autenticidade. Cabe-lhe conservar os originais e

expedir copias que déem fé de seu conte(do. Em sua funcdo inclui-se a autenticidade de fatos.

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

disciplinas analogas, acrescido da especializacdo e prética da funcao;

Evidente que em sendo um profissional da area juridica, o notario terd melhores
condicdes de orientar as partes a respeito de seus direitos e deveres em suas relagdes privadas
e confeccionar escrituras que traduzam a sua vontade, isenta de vicios ou afronta a legislacao

vigente.

2 KUMPEL. Vitor Frederico e Carla Modina Ferrari. Tratado Notarial e registral. Tabelionato de Notas. YK —
SP, 2017. p. 113.
$BRANDELLI. Leonardo. Teoria geral do direito notarial. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 37.
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¢) E sua aspiracio que todos os atos de jurisdicdo voluntaria, no sentido dado a esta expressio

nos paises de lingua castelhana, sejam atribuidos, exclusivamente, & competéncia notarial.

Referido designio reflete a concretizacdo da justica pela via administrativa, de uma
maneira mais célere e proxima ao cidadao.

A intervencdo do notariado do tipo latino difere da dos notarios anglo-sax6nicos
(com excecdo dos notarios de Londres), conforme nos ensina Ménica Jardim, na medida em

que:

“[...] limitam-se a identificar os subscritores do documento, a reconhecer a sua
assinatura, a colocar o respectivo selo e assinatura no documento como garantia da
ndo alteracdo deste ou, quando muito, a reconhecer a declaracdo das partes segundo
o0 qual o contetido do documento corresponde a vontade das mesmas”.”

A vista desta distingdo podemos afirmar que somente o notariado do tipo latino
perfaz a justica preventiva, vez que neste modelo h& efetiva intervencdo do notério nos
documentos que redige e conforma com a forma legal.

Como nos recorda Fernando Neto Ferreirinha:

“A autoria dos documentos é, neste tipo de notariado, imputada aos notarios (mesmo
quando deles seja apresentada minuta) — assumindo os documentos, por isso, a
natureza de documentos publicos — e a sua feitura pode ser por eles recusada quando
0 ato solicitado for contrario a lei® -

Em Portugal, alids, a origem do notério é remota e data do século XIIl, momento
histérico em que se concebe a figura do tabelido que praticava atos dotados de fé publica. Ja
no Brasil o notariado surge por determinagdo da Coroa Portuguesa que o implanta em sua
colonia no século XIX.

Contudo, cabe advertir que o regime juridico do notario brasileiro é, na atualidade,
um pouco distinto do portugués, sobretudo apos a reforma ocorrida com a promulgacéo do
Decreto-Lei n.° 26/2004.

A partir da referida alteracdo no ordenamento juridico portugués a funcédo notarial,

antes executada na esfera publica com exclusividade, € deslocada, a fim de compor a

*JARDIM. Ménica. Escritos de Direito Notarial e Direito Registal. Coimbra: Almedina, 2015. p. 8.
® FERREIRINHA. Fernando Neto. Manual de Direito Notarial — Teoria e pratica. Coimbra: Almedina, 2016.
p. 20.
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categoria de profissional liberal, de modo a ser desempenhada tanto na area privada como
publicamente.

Dessa feita, em que pese a natureza publica e privada da funcdo notarial seja
incindivel, conforme artigo 1° do ja mencionado Decreto-Lei, esta pode ser exercida
livremente por qualquer pessoa capacitada.

Na ligdo de Fernando Neto Ferreirinha sobre o sistema do notariado portugués:

“O notario passa a ser, simultaneamente, um oficial publico que confere
autenticidade aos documentos e assegura 0 seu arquivamento e um profissional
liberal que actua de forma independente, imparcial e por livre escolha dos
interessados®.”

N&o obstante, no Brasil, o notariado € um servico de natureza publica, porém
prestado em carater privado por meio de delegacéo, nos moldes do artigo 236 da Constituicdo
Federal brasileira, ou seja, apenas por notarios investidos por intermédio de aprovacdo em
concurso publico de provas e titulos.

Outrossim, apesar de poderem ser exercidos sob regimes juridicos diversos, isso ndo
resvala nos principios juridicos que informam a atividade, conforme serd demonstrado mais
adiante, de modo que a funcéo e finalidade, na esséncia, remanescem iguais.

Nesse sentido, destacamos que a atividade notarial, tanto em Portugal quanto no
Brasil, é considerada atividade juridica propria do Estado, porém empreendida por particular
em colaboracdo com o Poder Publico.

A principal distincdo entre a atividade juridica prestada pelo Poder Judiciario e a
desempenhada pelo servi¢o extrajudicial repousa-se na litigiosidade, conforme se posiciona o

Supremo Tribunal Federal Brasileiro quanto a matéria:

“Por 6rgdos do Poder Judiciario é que se marca a presenca do Estado para conferir
certeza e liquidez juridica as relagdes inter partes, com esta conhecida diferenga: o
modo usual de atuacdo do Poder Judiciario se da sob o signo da contenciosidade,
enquanto o invaridvel modo de atuagdo das serventias extraforenses ndo adentra essa

delicada esfera da litigiosidade entre sujeitos de direito’.”

A privatizagcdo do notariado em Portugal desenrolou-se sob a premissa de tornar o

oficio mais célere e econdémico ao cidad&o, alargando-se a possibilidade de desempenho por

6

Idem, p. 21.
"BRASIL. STF. ADI 2.415/DF, Relator Min. Ayres Britto, j. 10/11/2011, Tribunal Pleno, Dje 09/12/2012 [Em
linha]. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1718027. Acesso
em: 01 out.2018.
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diversas entidades, entre elas pelas juntas de freguesia, pelos correios, pelos advogados, entre
outras, diferente do Brasil que permanece afeta aos notéarios na circunscrigdo de seus cartorios
enguanto categoria de profissionais especifica detentora do monopdlio da funcao.

A atividade do notario, como bem pontua Lucas Barelli Del Guércio: “tem papel
primordial no movimento da “desjudicializa¢do”, ou seja, retirar do Poder Judiciario
processos que poderiam ser resolvidos de forma extrajudicial, de preferéncia no tabelionato de
notas®”.

A estrutura da instituicdo do notariado como um todo, entretanto, poderia ser mais
bem aproveitada, no sentido expresso nas palavras do Doutor J. A. Mouteira Guerreiro: “(...)
para conseguir que houvesse uma melhor resposta as crescentes necessidades, que toda a
sociedade sente, de um sistema de justica mais pronta e célere e também mais barata, mais
eficaz e mais préxima do cidad&o comum®”.

Para tanto, indispensavel o deslocamento de determinadas atribui¢des reservadas a
esfera jurisdicional aos notarios com o intuito de se buscar solucdes extrajudiciais a litigios,
movimento este que indica ser a tendéncia na atualidade para se assegurar ndo somente a
manutencdo do notariado, mas a sua evolucdo, que deve estar em compasso com aquilo que
exige a sociedade.

O regime a que esté sujeito o notariado, seja no Brasil, seja em Portugal, permite que
se facam os ajustes legislativos correspondentes com o intuito de abarcar demandas, que por
sua natureza, poderiam ser resolvidas sem a necessidade de intervencdo do Estado-juiz.

Como consequéncia da adogdo desta postura, haveria a diminui¢do de distribuicdo
de demandas junto ao Poder Judiciario como de fato ja ocorre na préatica, conforme sera
ratificado mais adiante neste trabalho. Alids, esta atitude ndo somente contribui para a
melhora na prestacdo jurisdicional como também permite que os juizes se detenham em
processos de maior complexidade.

Nesse aspecto, compartilhamos do mesmo entendimento do Doutor J. A. Mouteira

Guerreiro sobre o incremento da atividade notarial em Portugal:

“[...] propiciando uma 6bvia diminui¢do do volume de processos que afluem aos
tribunais, bem como, por outro lado, sem a desafectacdo do ambito judicial de
muitos dos casos que, apesar de envolverem uma necessidade de apreciacdo, no

® DEL GUERCIO. Lucas Barelli. O reconhecimento da paternidade socioafetiva por escritura publica in O
Direito Notarial e Registral em Artigos. S&o Paulo. YK Editora, 2016. p. 70.

® GUERREIRO. J. A. Mouteira. A atividade notarial e registral na perspectiva do Direito Portugués [Em
linha]. Disponivel em  https://portal.oa.pt/comunicacao/publicacoes/revista/ano-2006/ano-66-vol-iii-dez-
2006/doutrina/ja-mouteira-guerreiro-a-atividade-notarial-e-registral-na prespectiva-do-direito-portugues/. Acesso
em: 15 mai.2018.
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entanto ndo contenham, em si mesmos, uma situagéo conflituosa que oponha partes

litigantes™.”

Acrescenta-se que na atualidade esta muito em voga o tema desburocratizacdo por
meio de avancos tecnoldgicos, ideia com a qual concordamos vez que 0 notario ndo pode
representar um retrocesso em meio a uma sociedade cuja evolugdo é sentida numa velocidade
notavel.

Acontece que, no ambito do notariado, a pretensa desburocratizacdo vem
acompanhada da dispensa da forma publica, através de lei, para formalizacdo de diversas
relacbes juridicas, entre elas cita-se a alienacdo fiduciaria em garantia, que pode ser
confeccionada pela prépria entidade financiadora.

O mesmo se diga a respeito da dispensa de reconhecimento de firma e autenticacdo
de documentos, que vem crescendo cada vez mais com a edicdo de novéis leis.
Acrescentamos que referidas inovacbes sdo aprovadas sempre sob o pretexto de garantir
agilidade e economicidade aos particulares.

Insta esclarecer, entretanto, que ndo é o servico notarial ou registrou que impde a
denominada burocracia. Afinal, sdo os prdprios 6rgaos publicos que exigem um volume
considerado de documentos, as vezes até mesmo sem que haja amparo legal, por
desconhecimento ou despreparo. No mais das vezes, atribuem a culpa aos cartérios por
eventual demora ou pelo excesso de papéis.

O notario, em contrapartida, esta obrigado a cumprir o ordenamento juridico em seu
sentido amplo, porém a lei a que esta sujeito é elaborada por pessoas que ndo possuem a
experiéncia e pratica necessaria para de fato, sem prejuizo a seguranca juridica, moldar um
servico notarial moderno e eficaz ao cidadao.

A denominada “desburocracia”, da maneira que vem se delineada, ndo possui o
conddo de prevenir litigios, mas ao revés, de criar incertezas, e por sua vez, insegurancas
juridicas.

Mais uma vez nos valemos da brilhante licdo do Doutor J. A. Mouteira Guerreiro,

que assim sintetiza a questao:

9 GUERREIRO. J. A. Mouteira. A atividade notarial e registral na perspectiva do Direito Portugués [Em
linha]. Disponivel em  https://portal.oa.pt/comunicacao/publicacoes/revista/ano-2006/ano-66-vol-iii-dez-
2006/doutrina/ja-mouteira-guerreiro-a-atividade-notarial-e-registral-na prespectiva-do-direito-portugues/. Acesso
em: 15 mai.2018.
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“E diz-nos a experiéncia que sdo normalmente os notarios — e outrossim muitos
registradores — que, com a seu saber e boa vontade, as mais das vezes conseguem
servir eficaz e prontamente o cidaddo anénimo, descortinando afinal vias e aberturas

possiveis para legalmente o conseguir livrar dos obstaculos e dos complicados

enredos administrativos e quase sempre acabando por lhe resolver os problemas**.”

Assim como afirma o ilustre jurista, na minha experiéncia enquanto notaria, resta
claro que este profissional do direito é aquele que se encontra presente em todas as cidades,
lotado de maneira proxima aos usuarios do servico. Proximidade ndo apenas sob o aspecto
fisico, mas material, pois orientamos as pessoas muitas das vezes a como solucionar situaces
que fogem do nosso mister.

Nesse ponto, Alexandra Monica da Rocha Pinto acrescenta a seguinte ilacdo:

“[...] notarial e numa delas fez-se menc¢éo a sua condicdo de verdadeira magistratura,
por conferir aos atos fé publica e por se traduzirem eles préprios em verdadeiras
sentencas. Ora, se com 0 notério obtemos uma maior clareza nos negécios juridicos,

por razdes j& demonstradas, menos litigios surgirdo em virtude da celebracdo desses

mesmos neg6cios*2.”

N&o raras vezes o notario soluciona conflitos em potencial apenas com a orientagéo
juridica que destina aos que ele o busca, seja para uma consultoria, seja para um
aconselhamento. Neste rumo, podemos afirmar que a instituicdo cartorio deveras contribui
para a prevencdo de desavencas, vez que fornece assessoria aos usuarios sem favoritismo a
nenhuma das partes e sem nada cobrar por este servigo especializado.

Isso condiz com os numeros divulgados pela pesquisa do Instituto Datafolha no ano
de 2016 no Brasil em que os entrevistados elegeram o cartério como a instituicdo mais
confidvel daquele pais*®. De fato, as pessoas confiam e respeitam o cartério enquanto
instituicdo que representa um manus publico indispensavel a populagédo e nela acreditam, de

modo que muitas das vezes o conflito é evitado por intermédio do dialogo proposto dentro do

1 GUERREIRO. J. A. Mouteira. A atividade notarial e registral na perspectiva do Direito Portugués [Em
linha].  Disponivel —em  https://portal.oa.pt/comunicacao/publicacoes/revista/ano-2006/ano-66-vol-iii-dez-
2006/doutrina/ja-mouteira-guerreiro-a-atividade-notarial-e-registral-na prespectiva-do-direito-portugues/. Acesso
em: 15 mai.2018.

2 PINTO. Alexandra Monica da Rocha. A Reforma do Notariado Portugués/ Trajectéria para a
Liberalizac&o. Porto: Universidade Fernando Pessoa, 2004. p. 76.

B BRASIL. Pesquisa Instituto Datafolha 2016 — Instituicées ptblicas e privadas mais confiaveis. Jornal Correio
Brasiliense. (22 Mar 2016), p. 3. [Em linha]. Disponivel em:
http://www.anoreg.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=26641:confianca-dos-brasileiros-
nos-cartorios-e-destaque-em-pesquisa-do-datafolha&catid=19&Itemid=180. Acesso em: 10 out.18.

18


https://portal.oa.pt/comunicacao/publicacoes/revista/ano-2006/ano-66-vol-iii-dez-2006/doutrina/ja-mouteira-guerreiro-a-actividade-notarial-e-registral-na
https://portal.oa.pt/comunicacao/publicacoes/revista/ano-2006/ano-66-vol-iii-dez-2006/doutrina/ja-mouteira-guerreiro-a-actividade-notarial-e-registral-na
https://portal.oa.pt/comunicacao/publicacoes/revista/ano-2006/ano-66-vol-iii-dez-2006/doutrina/ja-mouteira-guerreiro-a-actividade-notarial-e-registral-na
http://www.anoreg.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=26641:confianca-dos-brasileiros-nos-cartorios-e-destaque-em-pesquisa-do-datafolha&catid=19&Itemid=180
http://www.anoreg.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=26641:confianca-dos-brasileiros-nos-cartorios-e-destaque-em-pesquisa-do-datafolha&catid=19&Itemid=180

ambiente do servico, seja unilateralmente, seja com o comparecimento de todas as partes
envolvidas perante o notério.

Solucdes dessa natureza, ainda que de maneira informal, quando alcancadas com
sucesso pelas partes, mediante a intervencdo notarial, repercutem na sociedade, pois evitam a
judicializacdo de demandas em potencial e contemplam o bem-estar individual.

Pela via reversa, convém ressaltar que no Brasil, em quase totalidade dos Estados da
Federacdo, parcela consideravel da parcela arrecadada a titulo de taxas pela prestacdo de
servico a que se denominam emolumentos € destinada a outras entidades auxiliadoras do
Poder Judiciério.

Usemos como exemplo o Estado de Sdo Paulo para ilustrar a fungdo social dos
cartorios. A receita auferida pelos servicos notariais nessa localidade é destinada ao proprio
Estado, a previdéncia dos funcionarios publicos daquele Estado, ao Municipio em que situado
0 cartorio, ao Ministério Publico Estadual, aos registradores civis deficitarios para sua
manutencdo, ao Tribunal de Justica Estadual e ainda a Santa Casa (Hospital Publico
Estadual), parcela que corresponde aproximadamente a 40 % (quarenta por cento) da
arrecadacao.

H& Estados da federagdo no Brasil, como o Rio de Janeiro, por exemplo, que
destinam parcela da arrecadacdo a Defensoria Publica Estadual. No caso do Estado de S&o
Paulo parte da verba enderecada ao Tribunal de Justica é remetida ao custeio da atividade
juridica prestada de forma gratuita seja por defensores publicos ou membros da Ordem dos
Advogados do Brasil.

Por esse panorama geral resta claro que os cartorios contribuem para o
aperfeicoamento e incremento do Poder Judiciario e seus 6rgdos auxiliares na medida em que
ajudam na manutengdo do Tribunal de Justica local, ao Ministério Publico e a Defensoria
Publica, propiciando, por conseguinte, uma melhor prestacao jurisdicional aos cidadaos.

Sem embargo, com mais recursos a disposicéo, os defensores a servigo da populagéo
podem melhor proteger os interesses dos hipossuficientes, 0s quais ndo tém recursos para
prover assisténcia de advogados as suas expensas, 0S promotores, por sua vez, exercer com
melhor preparo as suas fungdes investigativas e persecutorias que refletem no interesse da
seguranca da sociedade, e por fim, o Tribunal de Justica podera contratar mais juizes e demais
funcionarios publicos, melhorar a estrutura fisica e equipamento, investimento em pessoal,
entre outros atributos que se revertem num melhor desempenho da jurisdicdo de uma forma

geral.
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N&o se pode olvidar tampouco que o dinheiro destinado aos registradores civis
deficitarios, que no Brasil sdo aqueles que ndo auferem renda minima indispensavel a sua
manutencdo digna de acordo com as normas de cada Estado, é revertido em beneficio de
todos, haja vista que assegura a gratuidade universal dos registros de nascimento e de dbito,
bem como a expedicdo da primeira certiddo respectiva como atos indispensaveis ao exercicio
da cidadania.

Isso significa que havendo ou ndo capacidade contributiva para 0 pagamento de
emolumentos, no Brasil, por previsdo constitucional e legal, conforme decidiu o Supremo

Tribunal Federal™ n&o havera espécie alguma de contraprestacéo nestes atos acima citados:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO TRIBUTARIO.
IMUNIDADE. TAXA DE SERVICO PUBLICO. EXPEDI(;AO DE CARTEIRA
DE IDENTIDADE OU REGISTRO GERAL. ATOS RELACIONADOS AO
EXERCICIO DA CIDADANIA. GRATUIDADE CONSTITUCIONAL. LEI
FEDERAL 12.687/2012. 1. O Registro Geral (RG) ou carteira de identidade é um
documento publico emitido para cidaddos nascidos e registrados no Brasil e para
nascidos no exterior, que sejam filhos de brasileiros, servindo para confirmar a
identidade da pessoa natural, solicitagdo de outros documentos e exercicio de
direitos relacionados a cidadania. 2. A gratuidade da emissdo da primeira via da
carteira de identidade ndo desborda da legitima liberdade de conformagdo normativa
do Poder Legislativo, tratando-se de mero cumprimento por parte do Poder Publico
Federal de uma obrigagdo haurida das esferas constitucional e internacional.
Precedentes: ADI 1.800 e ADC 5, ambas com acordaos redigidos pelo Ministro
Ricardo Lewandowski. 3. Os imperativos orcamentarios ndo consistem ébice a
constitucionalidade do diploma legislativo impugnado, a despeito de sua
importancia para a responsabilidade na gestdo fiscal. Isso porque as normas
imunizantes contém um comando negativo, de proibicdo, de modo que ndo restam
duvidas de sua eficécia plena, salvo excepcionalidade estabelecida no préprio Texto
Constitucional. 4. A¢do direta de inconstitucionalidade a que se nega procedéncia.”

O mesmo se diga em relacdo aos que se declaram pobres nos termos da lei. A eles
também é garantida a prestacdo gratuita dos demais servigcos concernentes ao extrajudicial.
Para tanto, basta assinar declaracéo de hipossuficiéncia. Referida gratuidade é avalizada pelos
repasses feitos entre os proprios cartorios, sem que haja qualquer participacdo governamental.

Por fim, ressalta-se que nesta distribuicdo de receitas acima exposta nao esta inclusa

a parte do fisco, que apds deduzidas as despesas de manutencdo da serventia, recolhe 27,5%

 No Estado de S&o Paulo, de acordo com a Lei Estadual Paulista n° 11.331, de 26 de dezembro de 2002,
considera-se deficitaria a serventia de registro civil que ndo aufira receita bruta minima equivalente a treze
salarios minimos vigentes naquele pais.

> BRASIL. STF. ADI 4825/MS, Relator Min. Edson Fachin, j. 15.12.2016, Tribunal Pleno, Dje 09/02/2017.
[Em linha]. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4279987. Acesso em 20
jan.2019.
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(vinte e sete e meio por cento) do produto que seria do notério a titulo de imposto de renda
pessoa fisica.

Ademais, 0s servigos notariais representam plexos de evidente auxilio aos 6rgaos
publicos na medida em que possuem como atribuicdo o dever de fiscalizar a incidéncia e o
pagamento de impostos sobre todas as transagdes que formalizam ou delas participam, entre
elas, a compra e venda, a doacdo, o inventario, além de tantas outras, zelando pela
arrecadacao em prol dos entes detentores da competéncia tributaria ativa.

Conforme se nota, a forma de distribuicdo da arrecadacdo demonstra a relevancia da
funcdo do cartdrio e os reflexos de sua atuacdo na sociedade, que em ultima analise, se reverte

em prol de toda a sociedade.

1.1. Funcéo do notario

Notario pode ser concebido como profissional do direito dotado de fé publica, cuja
finalidade precipua no seio da comunidade é atuar com imparcialidade, assegurando o
cumprimento dos principios basilares da eficacia, seguranca, autenticidade e publicidade, nos
atos em que pratica em razdo do seu oficio.

Conforme definicdo trazida no | Congresso Internacional Latino, o modelo do
notariado portugués coincide com o adotado no Brasil, consoante nos enfatiza Alexandra

Monica da Rocha Pinto:

“[...] o notario é o redator tecnicamente qualificado, jurista e profissional livre, que
tem por missdo principal aconselhar, receber, interpretar e conformar legalmente a

vontade dos particulares nos atos e contratos em que intervenha, e aos quais a lei

confere autenticidade ou fé pablica™®.”

Sob esta oOtica, a atividade notarial deve ser direcionada tendo como norte o de
aconselhar juridicamente as partes que buscam a serventia, intentando, sempre que possivel,
uma solugdo consensual para a questdo em voga que Ihe é apresentada no cotidiano da
notaria.

Quanto a natureza juridica da funcédo notarial, assim sintetiza Albino Matos:

6 PINTO. Alexandra Ménica da Rocha. A Reforma do Notariado Portugués/ Trajectéria para a
Liberalizac&o. Porto: Universidade Fernando Pessoa, 2004. p. 55.
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“Publica, no que respeita a autenticidade do documento, a que a lei reconhece fé
publica e forca executiva. Privada, no que toca ao conselho dos particulares, a
recolha, interpretacdo e conformacdo legal da vontade das partes, e por fim, a
assessoria®’.”

Outrossim, o0 notario atua no seu mister na condi¢do de assessor juridico das partes,
de maneira equidistante, de forma a preservar o interessante de ambas, independentemente de
qual delas o tenha provocado a intervir.

Isso porque, na qualidade de agente publico em sentido amplo, é inerente as suas
atribuicoes legais, além de agir nos ditames da lei, pautar sua conduta pela prudéncia e pelo
acautelamento.

Tanto é assim que o tabelido deve se recusar a praticar atos em evidente prejuizo a
uma das partes, de forma a manter o equilibrio nas relacdes que materializa mediante a
formalizacdo das escrituras publicas em sentido amplo.

Interessante notar que embora a lei tenha outorgado o poder de praticar todos 0s atos
ndo expressamente vedados por lei, este profissional em comento possui como limite a ordem
publica, sendo-lhe defesa a pratica de atos que contrariem o ordenamento juridico.

Sobre 0 assunto, insta salientar a possibilidade de recusar a lavratura de escrituras
quando patente a disparidade de direitos atribuidos a cada uma das partes envolvidas, desde
que o faga motivadamente por escrito, justamente com o intuito de tutelar os interesses
envolvidos.

Embora, via de regra, as situacGes em que o notario interfira reflita hipoteses de
direito patrimonial disponivel, dentro da serventia extrajudicial, a liberdade da vontade das
partes é mitigada, vez que o agente publico delegado age na qualidade representante da
intervencdo estatal.

O mesmo se aplica aos casos em que 0 notario possui davidas quanto a livre
manifestacdo das partes em sua presenca, quando vislumbra suspeita de induzimento, coacao

ou outro vicio de vontade capaz de comprometer a validade do ato.

1.2. Responsabilidade

Y MATOS. Albino. A liberalizacdo do notariado — ensaio critico. Coimbra: Almedina, 1999. p. 31.

22



O notério, em sentido amplo, expressao aqui que abrange o notério publico ou quem
Ihe faca as vezes, ou seja, aquele que exerce as atribuicdes notariais, responde civil,
administrativa e criminalmente pelos atos que praticar em razéo de seu oficio.

Claro que as esferas de responsabilidade sdo independentes entre si, mas de qualquer
sorte aquele que atua como notério esta sujeito a responder civil pelos danos que ele proprio
causar ou motivado por preposto por ele autorizado.

Além disso, se submete administrativamente aos 6rgédos de fiscalizacdo em caso de
infracdo de deveres funcionais, cuja pena méaxima é a perda da delegacdo, ou seja, da
autorizacdo estatal para atuar exercendo as funcées publicas de notério.

Tanto o notéario portugués quanto o brasileiro estdo sujeitos a fiscalizacdo da
atividade. O notario brasileiro esta sujeito a autoridade fiscalizatéria do Poder Judiciario, seja
com relacdo a responsabilidade civil, seja no que diz respeito a responsabilidade disciplinar,
exercidas pelas corregedorias, compostas por membros do proprio Judiciario.

Ja o notério portugués se subordina a fiscalizacao e a acdo disciplinar do Ministro da
Justica e dos 6rgdos competentes da Ordem dos Notarios, a despeito da possibilidade de se
submeter ao controle judicial, quando impugnados pelos interessados atos referentes a sua
funcéo.

Com relacdo a responsabilidade criminal, que também esta subordinado o notério,
ressalta-se que esta é individualizada de acordo com a participacdo do agente, devendo-se
comprovar eventual dolo ou culpa a depender do tipo criminal em que incurso.

Isso significa que criminalmente somente responderd por fatos imputados a ele
pessoalmente e ndo pelos praticados por eventual preposto, diferente da responsabilidade civil
ou disciplinar, que respondera independente de ter atuado pessoalmente ou por representante

habilitado na hipétese de causar dano a terceiro.

1.3. Principios notariais

Como em qualquer sistema juridico, o direito notarial € informado por principios
que lhe sdo proprios e que servem de sustentaculo e norte para o arcabouco de toda a
atividade.

Dessa feita, antes de abordar os principios correlatos deste ramo, importante tecer
abreviada consideragdo sobre a concep¢édo do vocabulo principio.
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A palavra principio, deriva do latim principium, principii, significa “origem”,
5518

EE 1Y

“comego”, “ponto de partida”, representa a base, fundamento, alicerce de alguma coisa. Os
principios tém por escopo tracar regras, condutas de observancia obrigatoria, ou seja,
traduzem-se em verdadeiros axiomas. No caso do principio juridico, ele representa o pedestal
de toda a sistematica por detrés envolvida.

Nesta linha, principio juridico pode ser entendido como o ponto de partida, o
inicio,a chave parase conhecer, interpretar e aplicar um dado comando
juridico. O principio juridico € considerado, neste viés, como o substrato ldgico-fundante de
uma proposicao juridica.

Principio, nos exatos dizeres de Celso Anténio Bandeira de Mello, é:

“[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por
definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica
e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a

inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por nome

sistema juridico positivo™.”

Tanto os principios quanto as regras juridicas encontram-se atualmente na categoria
de normas juridicas pela doutrina moderna, de modo que o0s principios sdo tidos tdo
obrigatérios quanto as regras juridicas, ou seja, ambos sdo imperativos cogentes, de
imposicao obrigatoria.

O Mestre Gomes Canotillho?® explana bem a questdo com 0s seus ensinamentos ao
comparar regras e principios a categoria de normas, diferenciando-as pelos seguintes

critérios:

a) Grau deabstracdo: 0s principios sd normas com um grau
de abstracdo relativamente elevado, de modo diverso, as ‘regras’ possuem

uma abstragéo relativamente reduzida.

b) Grau de determinabilidade na aplicagdo do caso concreto: os principio, por
serem vagos e indeterminados, carecem de mediagdes concretizadoras (do

legislador? Do juiz?), enquanto as regras sdo susceptiveis de aplicacdo directa.

BSILVA. De Placido e. Vocabulario Juridico. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 1094.

¥ MELLO. Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.
p. 54.

“CANOTILHO. J. J. Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 166-167.
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c) Caréter de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os principios séo
normas de natureza ou com um papel fundamental no ordenamento juridico devido
a sua posicdo hierarquica no sistema das fontes (ex: principios constitucionais) ou
a sua importancia estruturante dentro do sistema juridico (ex: principio do Estado
de Direito).

d) ‘Proximidade’ da ideia de direito: os principios sdo ‘standards’ juridicamente
vinculantes radicados nas exigéncias de ‘justica’ (Dworkin) ou na ‘ideiade
direito’(Larenz); as regras podem ser normas vinculativas com um conteudo

meramente funcional.

e) ‘Natureza normogenética’: os principios sdo fundamento de regras, isto €, sdo
normas que estdo na base ou constituem a ‘ratio’ de regras juridicas,

desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética fundamental.

Dai se afirmar que os principios sdo normas de maior hierarquia, vez que, por
possuirem um valor semantico sensivelmente superior as regras juridicas, dado o seu alto grau
de abstracdo e a impossibilidade de determinacdo precisa de seu significado, carrega um
conteddo axioldgico que se incumbe em orientar a aplicacdo das demais normas, razao pela
qual alguns doutrinadores os intitulam de sobrenormas.

Ademais, enquanto as regras juridicas sdo dirigidas a um determinado ato, fato ou
fendmeno, e por conseguinte, dotadas de maior preciséo e detalhamento e aplicadas, via de
regra, a situages estritas, os principios podem ser aplicados em diversas ocasides, desde que
se demonstrem compativeis.

Enquanto o principio langa sua forgca sobre todo o ordenamento juridico, atuando
numa area bem vasta, a norma se preocupa em regulamentar situacdes especificas, tendo um
campo de incidéncia menor do que o principio.

Desse modo, como as normas principioldgicas possuem maior aplicabilidade e
alcance na préatica se comparados as normas que estabelecem regras, atingindo por sua vez
uma gama de relagdes juridicas superiores em relacdo aquelas, chega-se a concluséo de que,
desrespeitar um principio é muito mais danoso do que desrespeitar uma regra, conforme licdo
do ja mencionado Celso Antdnio Bandeira de Mello, que assim sustenta de maneira

brilhante:
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“Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desatengdo ao principio implica ofensa nao apenas a um especifico mandamento
obrigatorio, mas todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade
ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco l6gico e corrosdo de sua

estrutura mestra. Isto porque, ao ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-

se todas as estruturas nelas forcadas®.”

Imbuidos deste espirito, selecionamos os principios mais importantes afetos ao
exercicio da funcdo notarial, entre eles, o da fé publica, o da imparcialidade e da
independéncia funcional, o da autenticidade, o da eficécia, o da publicidade e o da seguranca
juridica com o intuito de tracar, em linhas gerais, a l6gica deontoldgica da notaria, a despeito

da existéncia de outros também relevantes.

1.3.1. Fé publica

Esse principio que merece destaque é o que torna exercitavel a atividade notarial.
Explico. A fé pablica esta intrinseca em todo ato certificado pelo notario e por esse motivo 0s
atos por ele praticados ndo podem ser recusados por 6rgdos publicos (em todas as suas
esferas) ou por instituicdes particulares. E ela que consubstancia seguranca as relagdes sociais
na medida em que confere estabilidade aquilo que foi escriturado em seus livros.

Fé pablica, assim, pode ser conceituada como a especial confianca depositada em lei
que é concedida ao notario no desempenho da sua funcdo. Considerando que o Estado é o
titular da fé publica, ao transferir parcela desta credibilidade ao notério, este assume o préprio
papel do Estado nas relagcbes em que intervém por forca do seu mister.

Em razdo deste atributo que reveste os atos notariais, 0S mesmos gozam presuncgao
relativa de veracidade, ou seja, prevalecem a ndo ser que se produza prova em sentido
diverso.

Segundo o magistério de Carlos Fernando Brasil Chaves e Afonso Celso F. Rezende:

“Esse modo de declarar que determinados atos praticados ou ritos perseguidos estéo
perfeitamente estribados em ditames legais é conhecido como fé publica, ou seja, é
real, iniludivel, veridico e legal, ficando as partes envolvidas na acdo perfeitamente

2L MELLO. Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.
p. 54.
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abrigadas e aquecidas pelo Direito, isentas de qualquer divida — claro, até prova em

contrario®.”

Nesta toada, se mostra relevante enaltecer o valor probatério dos documentos
auténticos, comparando o ordenamento portugués ao brasileiro neste quesito. O artigo 215 do
CCB assim dispde: “A escritura pablica, lavrada em notas de tabelido, € documento dotado de
fé publica, fazendo prova plena.” No mesmo sentido, o artigo 371.° do CCP: “1. Os
documentos auténticos fazem prova plena dos factos que referem como praticados pela
autoridade ou oficial publico respectivo, assim como dos factos que neles sdo atestados com
base nas percepcdes da entidade documentadora; 0os meros juizos pessoais do documentador
s6 valem como elementos sujeitos a livre apreciacéo do julgador.”

Pelo exposto depreende-se que a forga probante € considerada a mesma tanto no
Brasil quanto em Portugal, na medida em que presume-se o documento auténtico como
verdadeiro, salvo prova produzida em juizo em sentido contrario. Sob o aspecto da falsidade
documental, aplica-se 0 mesmo regime tanto no Brasil, quanto em Portugal, ou seja, a
invalidacdo depende de prova de fato néo foi verificado ou que foi inveridicamente atestado
pelo notario®®,

Embora a fé publica se configure em presuncédo iuris tantum de regularidade, haja
vista que tanto no Brasil quanto em Portugal se admite o questionamento, este tipo de
impugnacdo depende obrigatoriamente da intervencdo judicial, ndo sendo possivel a
desconstituicdo do ato na esfera administrativa, dai a sua forca na ordem juridica, que
repercute no desempenho da atividade notarial, encerrando uma situacdo de seguranca maior,
portanto, em relacdo aos documentos particulares.

Por fim, como adverte Monica Jardim: “a fun¢do do notario ndo consiste em dar fé a
tudo o que veja ou ouca, seja valido ou nulo, mas em dar fé conforme a lei?*.” Essa ressalva é

importante no controle da seguranca juridica, principio que serd abordado mais a frente.

1.3.2. Imparcialidade e independéncia funcional

?2 REZENDE. Afonso Celso Furtado de e Carlos Fernando Brasil Chaves. Tabelionato de notas e o notario
perfeito. 6. ed. Campinas: Millenium, 2010. p. 77.

2 ccp. Artigo 372.° “(Falsidade) 1. A forca probatéria dos documentos auténticos s6 pode ser ilidida com base
na sua falsidade. 2. O documento é falso, quando nele se atesta como tendo sido objecto da percepcdo da
autoridade ou oficial publico qualquer facto que na realidade se ndo verificou, ou como tendo sido praticado pela
entidade responsavel qualquer acto que na realidade o ndo foi. 3. Se a falsidade for evidente em face dos sinais
exteriores do documento, pode o tribunal, oficiosamente, declara-lo falso.”

24 JARDIM. Ménica. Escritos de Direito Notarial e Direito Registal. Coimbra: Almedina, 2015, p. 9.
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Conforme j& adiantado, o notério € agente dotado de imparcialidade. Isso significa
que ndo importa qual das partes componentes do ato tenha buscado orienta¢des juridicas do
notario antes da lavratura do ato. O notario deve se manter equidistante das partes, conforme
mandamento contido no artigo 13° do Estatuto do Notariado Portugués.”> Embora ndo haja
previsdo textual na legislacdo brasileira, tal diretriz decorre do regime adotado e de igual
forma é respeitado em relagdo aos notarios brasileiros.

Monica Jardim caracteriza o notario como terceiro imparcial nos seguintes dizeres:
“que deve estar sempre acima dos interesses comprometidos: a sua profissdao obriga-o a
proteger as partes com igualdade, libertando-as, com as suas explicacfes imparciais e
oportunas, dos enganos a que poderia conduzi-las a sua ignorancia®®.”

Assim sendo, o notario tem o dever de preservar o interesse de todos os envolvidos,
zelando para que nao haja aproveitamento ou lesdo de um em detrimento de outro, e ainda, se
certificar que compreendem o teor da escritura, em especial, em relagdo a eventuais encargos
e obrigacgdes por eles assumidas.

Por fim, quanto aos impedimentos, enquanto em Portugal o notario ndo pode praticar
atos de interesse pessoal e de parentes até o 2° grau (artigo 13°, Il do Estatuto do Notariado
Portugués), no Brasil, consoante previsto no artigo 27 da Lei dos Notéarios e Registradores, tal
proibicdo se estende até o 3° grau®’.

O principio da independéncia funcional ou autonomia € garantido pela forma como é
empreendida a atividade e esta previsto expressamente no Estatuto do Notariado Portugués no
artigo 12°. “O notario exerce as suas fungdes com independéncia, quer em relagcdo ao Estado
quer a quaisquer interesses particulares.”

No ordenamento brasileiro estd positivado no artigo 28 da Lei dos Notéarios e
Registradores que assim preconiza: “Os notarios e oficiais de registro gozam de
independéncia no exercicio de suas atribui¢des, tém direito a percepcdo dos emolumentos
integrais pelos atos praticados na serventia e so perderdo a delegacdo nas hipdteses previstas

em lei.”

% CNP. Artigo 13.°. “Principio da imparcialidade. 1 - O notario tem a obrigacdo de manter equidistancia
relativamente a interesses particulares susceptiveis de conflituar, abstendo-se, designadamente, de assessorar
apenas um dos interessados num negécio. 2 - Nenhum notério pode praticar atos notariais nos seguintes casos: a)
Quando neles tenha interesse pessoal; b) Quando neles tenha interesse o0 seu cOnjuge, ou pessoa em situagdo
analoga h& mais de dois anos, algum parente ou afim em linha recta ou até ao 2.° grau da linha colateral; c)
Quando neles intervenha como procurador ou representante legal o seu conjuge, ou pessoa em situacao analoga
héa mais de dois anos, algum parente ou afim em linha recta ou até ao 2.° grau da linha colateral.”

26 JARDIM. Ménica. Escritos de Direito Notarial e Direito Registal. Coimbra: Almedina, 2015. p. 11.

" LNRB. Artigo 27. “No servigo de que é titular, o notério e o registrador ndo poder#o praticar, pessoalmente,
qualquer ato de seu interesse, ou de interesse de seu conjuge ou de parentes, na linha reta, ou na colateral,
consangiiineos ou afins, até o terceiro grau.”
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O notéario ndo € remunerado pelos cofres publicos, mas pelos servigos que presta a
comunidade, ou seja, pelos proprios usuérios. Isso permite afirmar-se que ndo se encontra
subordinado a ingeréncia pablica alguma no desempenho da fungéo.

Vale lembrar que a gestdo administrativa do cartorio é de competéncia do notério,
inclusive quanto a investimentos e & contratagdo de pessoal para auxilia-lo na prestacdo do
Servigo.

Alias, o ingresso na atividade ocorre por meio de aprovacao em concurso publico ou
ao atendimento de requisitos de carater objetivo, o que também corrobora o exercicio da
funcdo com imparcialidade na medida em que ndo se trata de cargo de livre nomeacéao e
tampouco hé subordinacdo a estrutura hierarquica estatal.

Além disso, acrescenta-se que o notario é de escolha livre do cidaddo, independente
do lugar de domicilio das partes ou de localizacdo dos bens objeto de escrituracdo, em que
pese ndo poder exercer suas funcgdes fora da circunscri¢cdo para a qual recebeu a delegacéo,
devendo a este limite territorial se dirigir os interessados respectivos.

A respeito da questdo da independéncia, Alexandra Moénica da Rocha Pinto conclui,
a luz do I Congresso dos Notarios Portugueses, realizado nos dias 26, 27 e 28 de Outubro de
1982 que o notéario exerce a sua funcdo em nome proprio e sob a sua responsabilidade, com
competéncia e imparcialidade, obedecendo 4 lei, & sua consciéncia e & vontade das partes®®.

De fato, acontece, sobretudo, por meio do sistema de responsabilidades e do regime

de incompatibilidades e impedimentos, o respeito a independéncia no exercicio da funcéo.

1.3.3. Publicidade

O principio da publicidade impde, como regra, a ampla divulgacdo dos atos
praticados pelos 6rgdos publicos, excetuadas as hipoteses de informacdes que comprometam a
seguranga nacional, a defesa do Estado e a intimidade da pessoa. A publicidade, todavia, é
mandamento que deve predominar no ordenamento juridico como corolario do Estado
Democratico de Direito.

Por meio deste preceito, fica assegurada a transparéncia na gestdo ministrada pelos

representantes do Poder Publico, bem como possibilitado o controle dos atos praticados pelos

28 JARDIM. Ménica. Escritos de Direito Notarial e Direito Registal. Coimbra: Almedina, 2015. p. 55.
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proprios administrados, vez que € franqueado ao publico em geral, isto €, a todos, o
conhecimento do teor destes atos praticados.
A Constituicdo Federal Brasileira esculpe tal diretriz no inciso XXXIII do artigo 5°

nos seguintes termos:

“XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informacdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo
da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado;”

Ao lado da exclusdo das informacGes relativas a seguranca da sociedade e do Estado,
acrescente-se o disposto no artigo 5°, inciso X da Constituicdo Federal Brasileira:

“X - s8o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagéo;”

Referido inciso reflete uma verdadeira garantia aos particulares de ndo terem
violadas sua intimidade, vida privada, honra e imagem, garantida indenizacdo pelos danos

material ou moral decorrentes de sua violacao.

Com relagdo aos notarios, em particular, a publicidade é ordem que predomina, posto
que sdo obrigados a lavrar certiddo dos que lhe for requerido e fornecer as partes as

informacdes solicitadas. (Lei Federal Brasileira n°® 6.015/73 - artigos 16 e 17):

“Art. 16. Os oficiais e os encarregados das reparticGes em que se fagam os registros
sdo obrigados:
1° a lavrar certiddo do que lhes for requerido;

2° a fornecer as partes as informagdes solicitadas.

Art. 17. Qualquer pessoa pode requerer certiddo do registro sem informar ao oficial
ou ao funcionario o motivo ou interesse do pedido.”

Igual diretriz encontra-se assentada entre as competéncias do notario no artigo 4°, 2-,
g) do Estatuto do Notariado Portugués: “Passar certiddes de instrumentos publicos, de
registos e de outros documentos arquivados, extrair publicas-formas de documentos que para
esse fim lhe sejam presentes ou conferir com o0s respectivos originais e certificar as fotocopias

extraidas pelos interessados.”

30



E sabido, todavia, que esta publicidade é estética, isto €, depende de provocagio do
interessado em razdo do principio da rogacdo, que diz que o notario somente pode atuar,
como regra, quando devidamente instado pela parte interessada.

Ademais, ha alguns atos em que o contetdo da publicidade deveria ser mitigado na
medida em que envolvem a intimidada da pessoa. Assim sendo, por exemplo, a certiddo do
teor do testamento publico somente pode ser publicizada quando apresentada a certiddo de
obito do testador ou mediante pedido do proprio testador ou entdo por ordem judicial.

Além deste caso em especial, defendemos que a mesma restricdo deveria ser
aplicada aos divorcios e inventarios extrajudiciais, propiciando um maior controle de quem
esta obtendo informacdes que, a rigor, somente interessa as partes.

Ocorre que, até 0 momento, permanece em vigéncia a plena publicidade no servico
notarial, salvo a exce¢édo do teor do testamento puablico.

Em suma, ndo podemos olvidar, entretanto, que a simples aplicacdo do referido
postulado ja é por si s6 uma maneira de pacificacdo social no seio da sociedade.

Isso porque, em sendo as informacgdes dos livros notariais cognosciveis a qualquer
pessoa, como regra geral, essa diretriz implica amplo acesso e tal transparéncia assegura o
trafego negocial e a seguranca juridica nessas relacées.

Evidente que € através da documentacdo idonea que as partes tomaram a decisdo de
celebrar determinado negdécio juridico, ciente dos riscos ou liberto dos mesmos, a depender do
caso em tela, o que somente é possivel pelo acesso da informacdo de maneira indistinta aos

usudrios do servico notarial.

1.3.4. Autenticidade

Autenticar é a atestacdo de conformidade a respeito de coisas, bens e pessoas. O
notério perfaz a autenticidade ao identificar os subscritores dos documentos, reconhecer as
assinaturas como sendo dos signatarios ou entdo certificar a capacidade das partes para a
pratica de determinado ato.

A autenticidade implica em regularidade quanto aos requisitos extrinsecos a préatica
do ato e dos fatos que o notario interveio ou declara terem ocorridos em sua presenca, quando
0 documento ndo tenha sido elaborado pelo préprio escrivéo.

Nos paises do sistema latino, como nos lembra Ménica Jardim, o documento notarial

é adotado de especial grau de eficacia quando comparado ao particular:
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“De fato, o documento notarial tem o caracter de documento publico e auténtico,
goza da eficacia especial como meio de prova e tem forca executiva. E isto é assim,
porque a lei considera que o documento notarial é obra de um técnico de Direito,
que contribui de uma maneira imediata e decisiva, mediante a assessoria ou
conselho, para que a vontade das partes, vertida no documento, satisfaga as
condicOes necessarias para a producdo dos efeitos previstos na lei e pretendidos
pelos particulares®.”

Ademais, as declaracdes feitas pelas partes ou confirmadas perante o notario, da
mesma forma, se presumem auténticas até prova em contrario, em razdo da aplicacdo do
principio da fé pablica, ja abordado neste trabalho.

O ordenamento juridico Portugués distingue os documentos escritos em auténticos

ou particulares. Neste rumo, o artigo 363.° do Cédigo Civil®

dispde que os documentos
exarados por autoridades publicas ou notarios sdo considerados auténticos porquanto dotados
de fé publica, enquanto todos os demais sdo considerados particulares.

Interessante notar, todavia, que os documentos particulares também podem ser
abalizados como autenticados quando ratificados pelas partes na presenca do notario, o que
pode ser feito tanto por intermédio do reconhecimento de assinatura quanto da autenticacao de

documentos, nos termos das leis notariais.

1.3.5. Eficéacia

O principio da eficacia pode ser traduzido como a certeza quanto ao ato e a producao
dos seus efeitos na ordem juridica. Dentre das possibilidades juridicas acerca de um dado caso
concreto, o notario possui o dever de aconselhar as partes sobre o ato que melhor atende os
interesses em apreco, a ser feito da maneira mais modica disponivel.

O atendimento a esse principio, todavia, ndo pode significar desvirtuamento aos

objetivos almejados pelos envolvidos, tampouco burla ao sistema. O notario, sob essa

2 |bidem, p. 9.

%0 CCP. Artigo 363.° “(Modalidades dos documentos escritos) 1. Os documentos escritos podem ser auténticos
ou particulares. 2. Auténticos sdo os documentos exarados, com as formalidades legais, pelas autoridades
publicas nos limites da sua competéncia ou, dentro do circulo de actividade que lhe é atribuido, pelo notario ou
outro oficial publico provido de fé puablica; todos os outros documentos sdo particulares. 3. Os documentos
particulares sdo havidos por autenticados, quando confirmados pelas partes, perante notario, nos termos
prescritos nas leis notariais.”
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perspectiva, deve zelar pela préatica de atos que atinjam a finalidade desejada pelos

envolvidos.

1.3.6. Seguranca juridica

De acordo com Mdnica Jardim: “sem seguranca ndo ha direito nem bom nem mau”.
A propria especialista portuguesa em direito registal e civil explica que a chave para o
desenvolvimento econdmico e social é a seguranca juridica, posicionamento do qual nos
filiamos®.

Evidente que ndo ha como se compatibilizar o desenvolvimento de negdcios
juridicos na sociedade sem que haja o acautelamento das partes quanto a certeza do ato e da
consequente producdo de seus regulares efeitos no ordenamento juridico.

Seguranca juridica, nesse viés, representa a libertacdo dos riscos. As partes se valem
do servico técnico do notario justamente para que lhes seja assegurado um ato auténtico e
eficaz, o qual, por meio da publicidade, alcanca a cognoscibilidade de terceiros, preservando-
se perfeito e valido no tempo.

Sintetiza essa ideia os ensinamentos de Felipe Leonardo Rodrigues e Paulo Roberto

Gaiger Ferreira:

“O notério existe por e para a seguranca juridica, seja pelo angulo particular e
privado das partes, seja para protecdo da sociedade. Instrumentos higidos, redigidos
por um especialista e com o respeito a lei permitem a executividade dos direitos e

impedem litigios judiciais, sempre custosos, desgastantes e demorados®2.”

A Doutora Monica Jardim, em sua intervencgao feita na Conferéncia “O Notariado em
Portugal, na Europa e no Mundo”, em 8 de Abril de 2003, em Lisboa a destaca a seguranca
juridica preventiva como corolario da atividade notarial, abordando a concretizacdo da

seguranga juridica sob duas formas:

“[...] a posteriori, através do processo, resolvendo a incerteza actual; e a priori ou
preventivamente, evitando a incerteza futura, procurando dar certeza e seguranca as
situacdes e as relacfes concretas intersubjectivas, criando meios e instrumentos

1 JARDIM. Ménica. Entrevista concedida a ENR — Escola Nacional de Registradores. Universidade de
Coimbra. Fev. 2006. [Em linha] Disponivel em: http://www.irib.org.br/boletins/detalhes/1545. Acesso em 10
jan.2019.

*2 RODRIGUES. Felipe Leonardo e Paulo Roberto Gaiger Ferreira. Tabelionato de Notas. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 57.
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aptos a produzir tal certeza e seguranca, colocando-os a disposicao dos particulares.
A atividade notarial situa-se no segundo destes planos: suposta a certeza do direito
objetivo, a atividade notarial tende a conseguir preventivamente a certeza da sua
aplicaco as relacdes e situagdes juridicas e aos direitos®.”

Depreende-se, portanto, que é através da atuacdo do notario que se alcanca a
seguranga juridica de maneira preventiva na esfera extrajudicial, evitando-se que ocorra 0

conflito em potencial, razéo pela qual ressaltamos a sua importancia no bojo da sociedade.

%3 JARDIM. Ménica. Escritos de Direito Notarial e Direito Registal. Coimbra: Almedina, 2015. p. 7.

34



2. ESCRITURAS PUBLICAS

Neste topico, pretendemos demonstrar como a pratica notarial denota celeridade na
resolucdo de interesses sem que haja comprometimento da seguranca juridica e tampouco
necessidade de interveng&o jurisdicional.

A exigéncia de documentos para a lavratura de escrituras néo significa burocracia,
mas acautelamento das partes, e por conseguinte, pacificacdo social na medida em que evita
conflitos em potencial, e por via transversa, a judicializacdo de demandas.

Para tanto, interessante trazer a baila algumas estatisticas feitas no Brasil a respeito
do impacto da atuagdo dos cartérios na desjudicializacdo, o que serd feito nos tdpicos
apropriados.

Vale adiantar, desde ja, a titulo exemplificativo, que antes os conjuges demoravam,
em média, no Brasil, um ano para se divorciar na justica, enquanto hoje o cartorio possibilita
a feitura no mesmo dia, desde que cumpridos os requisitos legais.

Outrossim, 0s servi¢os notariais sdo acessiveis a toda populacdo, vez que presente
em todos os Municipios. Este dado é relevante porque 0 mesmo ndo ocorre com relacdo ao
judiciario, que somente se faz presente nos Municipios de maior densidade demografica, que
comportem a criagdo e manutengédo da sua estrutura.

Podemos afirmar, portanto, que ao se pensar desjudicializacdo, os cartorios notariais
sdo plexos administrativos essenciais para propiciar tal objetivo, assim como as pessoas a eles

equiparadas, em consonancia com algumas hipéteses versadas na sequéncia.

2.1. Escrituras publicas em geral

Como € cedico, as espécies de escrituras no ambito dos servigcos notariais se
constituem verdadeiro rol exemplificativo, considerando que nesse diapasdo sobressai-se 0S
principios da autonomia privada e da liberdade contratual enquanto concretizadores de
relagbes juridicas privadas na composicdo de interesses que prescindem de intervencéo
judicial.

Dessa feita, ndo ha que se falar em restri¢cGes volitivas para a lavratura de escrituras
de um modo geral, desde que ndo haja ofensa a lei, a ordem publica e aos bons costumes.
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A respeito da autonomia privada, interessante a licdo de Nuno Manuel Pinto
Oliveira:

“O conceito de autonomia privada designa a competéncia de cada pessoa para
conformar livremente as suas relag@es juridicas, através dos tipos de ato e, em

especial, dos tipos de negdcio juridico admitidos e reconhecidos pelo direito

privado®.”

Sob este prisma, o tabelido atua com certa independéncia, pois deve materializar,
revestindo de forma legal, atos que revelem a vontade das partes, cabendo aos particulares
que o rogam estipular as clausulas e condi¢fes da escritura.

Referidas declaracfes devem, contudo, se subsumir ao proprio ordenamento juridico
vigente, uma vez que o delegado exerce um feixe de competéncias publicas.

Na licdo de Carlos Alberto da Mota Pinto:

“A autonomia da vontade ou autonomia privada consiste no poder reconhecido aos
particulares de autoregulamentacdo dos seus interesses, de autogoverno de sua
esfera juridica, esta entendida como o conjunto das relagdes juridicas de que uma
pessoas é titular®.”

A escritura publica é espécie do género contrato, de modo que se presta a constituir,
modificar e extinguir relacdes juridicas, e portanto, pode ser instrumentalizada para atender a
vontade das partes na solucdo de divergéncias.

Forcoso, todavia, enaltecer que, de acordo com a doutrina pds-contemporanea do
direito civil, convengdo alguma que contrarie o vetor fundamental da dignidade humana esta
autorizada a produzir efeitos na ordem legal.

A partir da mudanca de paradigma que inserta a pessoa como centro do sistema
juridico e bem maior a ser protegido, este sobreprincipio deve ser respeitado, sob pena de
nulidade da avenca. Assim, nenhuma convencdo capaz de reduzir a pessoa a objeto podera
prevalecer, ainda que haja manifestacdo de vontade neste sentido. Trata-se de verdadeira

limitacdo ao exercicio do principio da liberdade na tutela da pessoa humana.

% OLIVEIRA. Nuno Manuel Pinto. Principios de direito dos contratos. Coimbra: Coimbra, 2011. p. 149.
% PINTO. Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral do Direito Civil. 4.ed. Coimbra: Coimbra, 2005. p. 102.
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Novamente nos valemos dos ensinamentos de Nuno Manuel Pinto Oliveira para
reafirmar o sobredito: “O principio da dignidade da pessoa humana ¢ um pensamento director
de todo o direito e, por isso, de todo o direito civil e de todo o direito dos contratos=®.”

Em sendo a escritura publica uma modalidade de contrato, porém revestida de forma
publica e demais solenidades previstas na lei, evidente que a dignidade humana deve ser o
norte para evitar abusos de direito, sobretudo o desrespeito a direitos inerentes a
personalidade individual.

Neste particular, no que diz respeito a atuacdo do notario e a sua correlacdo com a

paz social, pontua Moénica Jardim:

“A intervencdo notarial harmoniza os interesses das partes, dissipa mal entendidos e
interpretagdes errdneas, equilibra as relagdes, configura-as legalmente e dota-as —
mediante a redugdo a documento publico — de forga probatdria e executiva, e por
altimo, fomenta o respeito pela autonomia da vontade e o cumprimento voluntario
das obrigacBes, reduzindo, consequentemente, custos pessoais, psicologicos,
econdmicos e sociais ao evitar consequéncias inicialmente néo queridas, tais como o
litigio, com os seus habituais corolarios de ruptura de relagGes, incerteza quanto ao

tempo a despender e quanto a solugdo final, que sé agradard a uma das partes, pois

de um ganha, é porque a outra perde®’.”

Sobre o0 assunto, importante acrescer que a autonomia privada encontra limites, como
ja esclarecido, em normas de ordem publica e em sendo a dignidade humana preceito
constitucional, tanto em Portugal quanto no Brasil, sua observancia é obrigatdria em qualquer
acordo de vontades, em especial nos instrumentos publicos em que h& intervencdo de um
agente autorizado que representa a chancela do Estado.

Ja com relacdo a liberdade contratual, ha uma distingdo doutrinaria que merece ser
feita. 1sso porque liberdade contratual ndo se confunde com liberdade de contratar. Liberdade
de contratar, nos moldes da doutrina mais moderna de direito civil, é direito da personalidade,
significa a possibilidade de escolha entre contratar ou ndo contratar e com quem contratar e
também sobre o objeto contratado, considerada nessa acep¢do um direito ilimitado.

Por seu turno, liberdade contratual refere-se as clausulas e ao contetdo negocial, que
devem ser limitados, ndo somente pela dignidade da pessoa humana, mas por outros preceitos
de ordem publica, que consistem em valores balizadores da autonomia privada.

Flavio Tartuce faz essa diferenciacdo nos seguintes moldes:

¢ OLIVEIRA. Nuno Manuel Pinto. Principios de direito dos contratos. Coimbra: Coimbra, 2011. p. 150.
% JARDIM. Ménica. Escritos de Direito Notarial e Direito Registal. Coimbra: Almedina, 2015. p. 12.
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“Em verdade, a liberdade de contratar, relacionada com a celebragdo do contrato, &,
em regra, ilimitada, pois a pessoa celebra o contrato quando quiser e com quem

quiser, salvo rarissimas excecdes. Por outra via, a liberdade contratual, relativa ao

contedido negocial, é que esta limitada pela funcdo social do contrato®.”

Feitas essas consideracdes na defesa da escritura publica como forma de solucionar
litigios alheia ao &mbito do Judiciario, como exemplo de escritura acautelatoria dos interesses
das partes, citamos a escritura de unido estavel.

E sabido que embora n3o seja necessaria a formalizagio por escrito da unido estavel,
vez que trata-se de um fato juridico, cujas consequéncias ja se encontram positivadas em lei, a
materializacdo pelo notario tem o conddo de afastar ddvidas a respeito do tipo de relacdo
nutrida entre os signatarios e do regime de bens escolhido por eles, além de se constituir
documento valido em qualquer reparticdo publica, dispensada a producdo de provas sobre a
matéria em juizo. Exemplo préatico de sua utilidade é para fins de comprovacdo da unido de
fato para solicitar a nacionalidade portuguesa.

Conforme ja enaltecido, o documento publico goza de presuncéo legal de veracidade,
de modo que o seu contetdo somente pode ser questionado pela via judicial, mediante a
comprovacao de falsidade ou algum vicio que macule a higidez do ato.

Outro exemplo apontado pela doutrina é a escritura de quitacdo, por meio qual o
notério consigna no instrumento, conforme declaracdo das partes, que houve pagamento do
débito, perfazendo tal comprovacdo por escrito, de modo que nada mais pode ser exigido de
um em face do outro em tempo algum, documento que confere seguranca juridica aos
envolvidos.

A despeito disso, muitas escrituras derivadas da experiéncia no exercicio da funcéo
poderiam ser sugeridas como forma de pacificacdo social, tal como a escritura de perfilhacéo
ou de reconhecimento de paternidade, de transmissdo singular de dividas, de locacdo, de
expropriacdo amigavel, de divisdo de coisa comum, entre tantos outros atos que tém o cond&o
de concretizar a justica sem intervencdo do magistrado e a0 mesmo tempo evitar a
superveniéncia de demandas.

Outrossim, ao notario incumbe alertar as partes sobre eventuais riscos a que esta

sujeito 0 negdcio (cite-se a evicgdo por exemplo) ou alterar os seus termos quando o contetdo

% TARTUCE. Flavio. Teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 61.
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do ato seja passivel de anulagdo posterior junto ao Poder Judiciario, com a cessagdo da
producdo dos seus regulares efeitos na érbita juridica.

De fato, diferente do regime aplicado em tema de servicos registais, em que vigora o
principio da legalidade estrita, somente sendo permitido praticar os atos autorizados em lei, 0
notério é profissional livre para formalizar juridicamente a vontade manifestada pelas partes,
desde que esta nédo infrinja a ordem legal.

Ademais, € o0 notario o redator juridico dos atos que pratica, conforme ja
mencionado, de modo que a ele toca amoldar os designios das partes a norma, tendo por
objetivo a consecucdo da justica preventiva.

Esta atuacdo, alias, ja a largo tempo, se harmonizava com a viabilidade de lavrar
escrituras de conciliacdio e mediacdo, cenario este que foi convalidado no Brasil
primeiramente pela Resolucdo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica, que em razéo
das polémicas geradas teve seu texto suspenso, porém definitivamente abalizado,
posteriormente, pelo Provimento n° 67 de 2018 do Conselho Nacional de Justica.

Conforme nos recorda Jodo Pedroso, Catarina Trincdo e Jodao Paulo Dias: “O direito
em abundancia e a incapacidade de resposta dos sistemas judiciais levaram 0s governos a
desenvolverem programas (mais ou menos) ambiciosos de reforma da administracdo de
justica®.”

Trazer para a area de atuacdo notarial as escrituras de mediacdo e conciliacdo é
deveras salutar e enaltece o papel do notario, papel que ja vem sendo desempenhado em
Portugal, ha muito mais tempo, pelas conservatorias do registo civil, com particulares avangos
em relacdo ao direito brasileiro, que inaugura recentemente a media¢do e conciliagdo em
servicos notariais de maneira embrionaria.

Isso porque na licdo do processualista brasileiro Daniel Amorim Assumpcao Neves
h& modalidades diversas que ndo a jurisdi¢do, igualmente idoneas, para resolugdo de litigios,

denominadas equivalentes jurisdicionais:

“O Estado ndo tem, por meio da jurisdi¢do, o monopolio da solugdo dos conflitos,
sendo admitidas pelo Direito outras maneiras pelas quais as partes possam buscar
uma solucdo do conflito em que estdo envolvidas. S8o chamadas de equivalentes
jurisdicionais ou de formas alternativas de solugdo de conflitos. H& quatro espécies

¥ PEDROSO. Jo&o; TRINCAO. Catarina e DIAS. Jodo Paulo. Percursos da informalizacdo e da
desjudicializacdo — por caminhos da reforma da administracdo da justica (andlise comparada).
Observatdrio permanente da Justica Portuguesa. Centro de Estudos Sociais. Faculdade de Economia.
Universidade de Coimbra, Nov. 2001, p. 13. [Em linha] Disponivel em: http://opj.ces.uc.pt/pdf/6.pdf. Acesso em
10 mai.2018.
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reconhecidas por nosso direito: autotutela, autocomposi¢do (tradicionalmente

chamada de conciliag&o), mediacao e arbitragem.”

E necessario se repensar, conforme ja vem sendo feito pela doutrina moderna, o
modelo de resolugdo de conflitos somente através da manifestacdo definitiva do Poder
Judiciario. E dever do Estado estimular meios alternativos que ndo envolvam o
pronunciamento judicial com o fito de empoderar as partes, isto €, fazer com que sejam
capazes de realizar suas proprias escolhas, determinar os desfechos das situacbes em que
insertas.

Conciliacdo, assim, é o instituto que propicia o didlogo entre as partes através da
atuacdo de um conciliador (terceiro neutro na relacéo), que contribui ativamente, por meio de
sugestdes e orientagdes, na concludo de um acordo. J& na mediacdo o papel do terceiro, quem
seja 0 mediador, é fazer com as partes concretizem um acordo a partir de suas préprias
percepcOes, sem que sugira um caminho a ser seguido.

Nas palavras de Daniel Amorim Assumpc¢édo Neves:

“[...] na conciliagdo ha a presenca de um terceiro (conciliador) que funcionard como
intermediério entre as partes. O conciliador ndo tem o poder de decidir o conflito,

mas pode desarmar os espiritos e levar as partes a exercer suas vontades no caso

concreto para resolver o conflito*.”

Neste sentido, conciliar esta diretamente relacionada com a ideia de permitir que as
partes resolvam os conflitos por si sés, porém mediante o auxilio de um conciliador. Na
conciliagdo, consoante doutrina Luiz Antonio Scavone Junior: “o concilador, embora sugira a

solucdo, ndo pode impor sua sugestdo compulsoriamente, como se permite ao arbitro ou ao

juiz togado*2.”

A conciliacdo difere da mediacdo na medida em que, conforme nos ensina Daniel
Amorim Assumpg¢do Neves: “0 mediador ndo propde solugdes do conflito as partes, mas

conduz a descobrirem as suas causas de forma a possibilitar sua remocao e assim chegarem a

solucdo do conflito*”.

0 NEVES. Daniel Amorim Assumpcao. Manual de direito processual civil — volume Gnico. 8. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 3.

* |dem, p. 6.

*2 SCAVONE JUNIOR. Luiz Antonio. Manual de arbitragem — mediac&o e conciliagéo. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 21.

*% Ibidem, p. 6.
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Na mediagdo, conforme esclarece Luiz Antonio Scavone Junior: “o mediador, neutro
e imparcial, apenas auxilia as partes a solucionar o conflito sem sugerir ou impor a solugéo
ou, mesmo, interferir nos termos do acordo**.”

Isto significa que tanto na mediacdo quanto na conciliagdo a solucdo do conflito
depende da convergéncia de vontade dos interessados, sem 0 que, independente da
participagdo do conciliador ou do mediador, ndo se atingira o resultado util almejado por estes
institutos.

De acordo com o Conselho Nacional de Justica Brasileiro, inumeros conflitos podem
ser resolvidos de forma alternativa que ndo atraveés de um processo contencioso, entre eles a
partilha de bens, acidentes de transito, dividas em banco, questfes de vizinhanca, entre outras
qgue podem perfeitamente serem revertidas em uma escritura publica que espelhe o acordo
avencado entre as partes.

Ademais, o regime juridico em que esta inserido o notério ja era compativel com o
do mediador e do conciliador, vez que submetidos, de modo semelhante, as mesmas
prerrogativas e sujeicdes inerentes a funcéo.

Assim sendo, a extensdo da conciliacdo e mediacdo aos cartorios sobremaneira influi
no desafogo do Poder Judiciario, tornando efetivo o vocabulo justica e a sua acessibilidade,
confirmando, legis referendum, uma realidade fatica.

Nesta direcdo se posiciona Daniel Amorim Assumpgéo Neves:

“Admito também que a pacificacdo social (fim da lide sociologica) pode ser mais
facilmente obtida por uma solucdo do conflito derivada da vontade das partes do que
pela imposicao de uma decisdo judicial (ou arbitral). Considero até que, quanto mais
conflitos forem resolvidos fora da jurisdicdo, haverd menos processos e por

consequéncia o Poder Judiciario poderda funcionar de maneira mais célere e

adequada as aspiracdes do acesso & ordem juridica justa®.”

Sobre o0 assunto, convem enaltecer que as partes é licito transacionar sobre direitos
disponiveis. Tal permissivo encontra-se assentado no Cadigo Civil Brasileiro e ndo haveria
razbes de ndo se facultar a sua celebracdo por meio de escritura publica em que ha
intervencgdo do notario, revestida de todas as solenidades legais.

Ainda que houvesse certa resisténcia no passado, o certo € que a conciliacdo e a

mediaco j& ocorriam no ambito das serventias extrajudiciais, considerando que o notario atua

* Idem, p. 21.
** Ibidem, p. 4.
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ativamente no seu dia-a-dia com o intuito de auxiliar as partes a alcangar uma composicéo,
um acordo, seja por meio de uma transagdo, renncia ou por outra escritura publica de
autocomposicao que melhor se amolde aos interesses dos envolvidos.

Novamente nos valemos dos ensinamentos de Daniel Amorim Assumpcdo Neves
para ressaltar a importancia da autocomposigdo na atualidade: “(...) segundo parcela significa
da doutrina representa a busca pela solugéo de conflitos que mais gera a pacificacdo social,
uma vez que as partes, por sua propria vontade, resolvem o conflito e dele saem sempre
satisfeitas*.”

Quanto aos efeitos, convém que esclarecer que, se o0 ajuste for descumprido por
qualquer das partes, tenha sido o acerto homologado por sentenca judicial de mérito ou se
concretizado por meio de escritura publica perante notario, de igual forma o interessado
deverd ingressar no Judiciario para executar o que foi convencionado.

O grande diferencial da autocomposicdo é que esta possui maior probabilidade de ser
satisfeita espontaneamente pelas partes quando contrastada com a decisdo de cunho judicial,
porque derivada da autonomia da vontade dos seus participantes.

Como é cedico, como o tabelido de notas atua no ramo privado, essencialmente no
ambito dos contratos em geral, ramo em que prevalece a autonomia da vontade, ao mesmo é
permitido praticar quaisquer atos que ndo sejam vedados pelo ordenamento juridico patrio,
sobretudo quando ndo respeite principios basilares tais como fungéo social e ordem publica.

Seguindo esta linha de raciocinio, é licito as partes pactuar aquilo que lhes aprouver
nos limites da lei, inclusive mediante a aposicdo de garantias, com o fito de se estipular um
meio assecuratorio do cumprimento das obrigacGes avencadas. Esta providéncia sobremaneira
evita a superveniéncia de conflitos na medida em que acautela o credor quanto ao
recebimento de eventual débito.

Além disso, as garantias se dividem, quanto ao objeto, em garantias de direito
pessoal e de direito real. Nas garantias de direito pessoal o crédito é garantido pelo patriménio
geral do devedor, sem afetacdo a algum bem especifico de sua propriedade, hipdtese em que o
credor é dito quirografario, ou quando a divida for assegurada por terceiro, credor com
garantia fidejussoria ou pessoal, conforme as hipoteses de aval e fianga.

Ja a garantia de direito real € aquela cuja obrigacdo é garantida por um ou varios
bens que se vinculam ao pagamento do debito. De acordo com a doutrina de Orlando Gomes,

*® Ibidem, p. 6.
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direito real de garantia é o que confere ao credor a pretensdo de obter 0 pagamento de uma
divida com o valor do bem aplicado exclusivamente & sua satisfagio®’.

S&o consideradas espécies de garantia real o penhor, a hipoteca, a anticrese e a
alienacdo fiduciaria em garantia. Dentre todas essas garantias, € licito as partes a estipulacao
por meio de escritura publica com a finalidade de conferir maior seguranca juridica ao
cumprimento da avengca, refor¢cando aquilo que foi estipulado.

Quanto a este ponto, cumpre ao notario verificar a disponibilidade dos bens dados
em garantia, a sua titularidade, se o valor da garantia é superior ao da divida, a analise de
eventuais 6nus que recaem sobre o bem, além dos demais aspectos juridicos que conferem
higidez ao negdcio.

A titulo de ensinamento do assunto tratado cite-se a escritura de confisséo de divida,
a escritura de penhor ou hipoteca ou até mesmo de alienacdo fiducidria em garantia como
modalidades de atos notariais que possuem o condédo de evitar a inadimpléncia da obrigacéo
materializada entre as partes.

Soma-se a esta a escritura de recibo, a qual encontra-se em evidéncia no Brasil por
representar uma forma mais segura entre os contratantes em dar por encerrada determinada
relacdo juridica. A escritura de recibo pode ser usada, por exemplo, para 0 encerramento um
contrato de locacdo, de um contrato de mutuo ou de leasing, entre outros contratos de trato
sucessivo.

Por meio desta escritura as partes signatarias convergem sobre o fim de eventual
tratativa e assentam que ndo mais exigirdo nada uma da outra a respeito desta avenca em
especifico, ato que exclui até mesmo a possibilidade de discussdo judicial, prevenindo-se
demandas judiciais ulteriores.

Por fim, vale mencionar que Portugal esta mais avancado em relacdo ao Brasil em
tema de métodos distintos de resolucdo de conflitos, vez que o artigo 4°, 2, m) do Cédigo do
Notariado prevé que compete ao notario intervir nos processos de arbitragem.

Quanto a arbitragem, em particular, em tema de pacificacdo social por meio da
atuacdo dos notarios, apresenta-se significativa a obtemperacdo de Eduardo Pacheco Ribeiro

de Souza, que vem ao encontro do que estamos a defender:

“Ha uma tendéncia em afastar do Poder Judiciario conflitos que comportem outro
meio de solucdo. E o que se v& com o protesto de titulos e documentos de dividas,
resolvendo questes envolvendo relacBes de débito e crédito em servico publico

* GOMES. Orlando. Direitos Reais, apud GONCALVES. Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro - Volume V.
12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 30.
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extrajudicial, com a execucdo extrajudicial; com a execucdo extrajudicial do

contrato de alienacdo fiduciaria de coisa imével (dano mais celeridade a recuperacéo

do crédito e, portanto, mais eficacia & garantia); e também com a arbitragem®®.”

Maria Helena Diniz conceitua a arbitragem como forma extrajudicial de solucdo de
litigios, pela qual arbitros (em numero impar) decidem sobre ponto neles discutido, baseados
em critérios preestabelecidos e conhecido pelos litigantes*.

O doutrinador Claudio Vianna de Lima nos traz a arbitragem na seguinte acepcao:

“[...] a pratica alternativa, extrajudicidria, de pacificagdo antes da solugdo de
conflitos de interesses envolvendo os direitos patrimoniais e disponiveis, fundada no
consenso, principio universal da autonomia e da vontade, através da atuacdo de

terceiro, ou de terceiros, estranhos ao conflito, mais de confianca e escolha das

partes em divergéncia®.”

N&do ha norma no Brasil que preveja a intervencdo do notario em processos de
arbitragem em que pese as vantagens da ado¢do sejam inimeras em relacdo aos processos
contenciosos, entre elas destacamos: celeridade, informalidade, confidencialidade,
irrecorribilidade e especializacdo, sendo um método de composicao de conflitos rapido, eficaz
e seguro.

Ademais, o regime juridico do notario é compativel com o aplicado ao arbitro, em
especial o dever de sigilo ou confidencialidade, imparcialidade, responsabilizagdo como
funcionario pablico para fins penais, a confianca depositada na pessoa do notario, além de ser
um técnico juridico, sobremaneira em assuntos envolvendo direitos disponiveis.

Em apertada sintese, defendemos que a intervencdo do notario em processos de
arbitragem no Brasil contribuiria para a ampliacdo da incidéncia pratica do instituto, hoje
reservada a casos que versem sobre direito empresarial de grande complexidade e que via de
regra, envolvem paises estrangeiros que tem a cultura da arbitragem.

Assim, acreditamos que a tendéncia seja a popularizacdo do instituto da arbitragem e

que o servico notarial é o locus adequado para o seu desenvolvimento em larga escala.

2.2. Divorcio, inventario e partilhas

* SOUZA. Eduardo Pacheco Ribeiro. Nogdes fundamentais de direito registral e notarial. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 251.

* DINIZ. Maria Helena. Dicionario juridico universitario. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 48-49.

%0 LIMA. Claudio Vianna de. A arbitragem no tempo, o tempo na arbitragem. In (Org.) GARCEZ, José Maria
Rossani. A Arbitragem na Era da Globalizacéo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 05.
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A partir das inovag0es trazidas pela Lei Federal Brasileira n® 11.441 de 2007, o
divércio, o inventario e as partilhas deixaram de ser submeter a reserva de jurisdigdo no
Brasil, facultando-se as partes a adocao pelo ambito extrajudicial, independente do local do
Obito, domicilio das partes ou da situacdo dos bens, desde que haja acordo entre 0s
envolvidos.

Ja em Portugal o regime juridico do processo de inventario (RJPI) foi instituido pela
Lei n° 23/2013, de 5 de Marco, que conferiu aos cartorios notariais sediados no municipio do
lugar da abertura da sucessao a competéncia para efetuar o processamento dos atos e termos
do processo de inventario e da habilitacdo de uma pessoa como sucessora de outra.

Aludida lei também prevé igual competéncia em caso de inventario oriundo de
justificacdo de auséncia, separacdo, divorcio, declaracdo de nulidade ou anulacdo de
casamento e separacdo de bens em caso de penhora de bens comuns do casal e de insolvéncia
de um dos conjuges, nos moldes dos artigos 77° a 81°.

Quanto ao divércio, considerado como o ato juridico que rompe a sociedade conjugal
e o0 vinculo matrimonial, em havendo mutuo consentimento, este pode ser decretado pelo
conservador do registo civil, consoante artigo 1778°-A do Cddigo Civil Portugués.

O registo civil brasileiro, em contrapartida, somente detém as atribuicdes de registo
de nascimento, de casamento e de 6bito, em que pese se discuta na atualidade a possibilidade
de transferir esta atribuicao a este servico na hipétese de ndo ser possivel alcancar consenso a
respeito do divorcio®!, o que ndo nos parece ser a melhor forma de resolver a questdo haja
vista que a base dos servigos extrajudiciais € o consentimento dos envolvidos, conforme ja
tivemos a oportunidade de destacar neste trabalho.

Ainda que haja patrimonio comum, indispensavel a formalizagdo do divércio para
gue, em um segundo momento, seja feita a partilha entre cénjuges, caso que, se feito por
intermédio de servico notarial, serd competente, como regra, o do lugar da casa de morada de
familia.

Assim, tal como a tendéncia atual de se retirar competéncias antes exclusivas do
Poder Judiciéario, a atribui¢do dos notarios vem sendo alargada por meio de lei, permitindo-se
que a composicao desses atos seja feita de maneira extrajudicial.

Dessa feita, a partir da entrada em vigor da Lei Federal Brasileira n°® 11.441/07,
referida lei facultou as partes a escolha pela solugcdo dessas demandas junto aos servigos

notariais, desde que os envolvidos estejam em consenso.

1 Vide projeto de Lei n. 3457, de 2019, em tramite no Senado Federal brasileiro. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137242. Acesso em 18 jul.19.
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O ordenamento juridico portugués (Decretos-lei n° 324/2007 e 116/2008), por sua
vez, no caso de acordo entre os interessados, permite a solugdo nas conservatérias do registo
civil mediante um procedimento simplificado de sucessdo, em quaisquer servigcos de registo
ou por advogados, solicitadores e camaras de comércio e industria através de documento
particular autenticado como também pelos cartdrios notariais por meio de escritura publica.

Referida providéncia vem ao encontro da necessidade de desjudicializacdo de
demandas em prol da celeridade do tramite de acGes judiciais. Com a diminuicdo de
distribuicdo de processos, 0s juizes podem se ocupar de questbes de maior complexidade,

conforme aponta o Ministro do Supremo Tribunal Federal Alexandre de Moraes:

“O segmento extrajudicial tem uma proximidade com o Judiciario, uma grande
capilaridade, expertise juridica, fé publica, além de poder atuar com uma maior

elasticidade ja que possui a rapidez e a eficiéncia da iniciativa privada. Essa

capacidade possibilita ao Judiciario se concentrar nos grandes litigios®.”

Nesse sentido, a lei portuguesa estd em consonancia com a brasileira na medida em
gue em ndo havendo acordo entre os envolvidos ou incapacidade de fato de algum deles, a
partilha deve ser feita necessariamente por inventario, que nos termos do n° 2 do artigo 2102°
do Cédigo Civil Portugués significa a via judicial®. Igual disposicéo encontra-se assentada no
artigo 610 do Cédigo de Processo Civil brasileiro.

Interessante notar que diferente da lei brasileira, Portugal ndo exige a constituicdo de
advogado nos inventarios que tramitam sob sua direcdo. Outra dessemelhanca é que em
havendo testamento deixado pelo de cujus, o inventario, via de regra, deve ser feito
judicialmente.

Ja em Portugal, compete ao notério decidir sobre quaisquer incidentes levantados no
processo de inventario, de modo que o testamento ndo impede o prosseguimento do feito na

via extrajudicial. A critica que se faz a disciplina da Lei n° 23/2013 é que em havendo

2 MORAES. Alexandre de. In XX CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO NOTARIAL E DE
REGISTRO. S&o Paulo: 2018.

53 CCP. Artigo 2102° - n° 2. “Procede-se ainda a inventario judicial quando o Ministério Pablico o requeira, por
entender que o interesse do incapaz a quem a heranca é deferida implica aceitacdo beneficiéria, e ainda nos casos
em que algum dos herdeiros ndo possa, por motivo de auséncia em parte incerta ou de incapacidade de fato
permanente, outorgar em partilha extrajudicial.”

54 CCB. Artigo 610. “Havendo testamento ou interessado incapaz, proceder-se-a ao inventario judicial. § 12 Se
todos forem capazes e concordes, 0 inventario e a partilha poderdo ser feitos por escritura publica, a qual
constituird documento habil para qualquer ato de registro, bem como para levantamento de importancia
depositada em institui¢des financeiras.”
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conflito de interesses consoante nos ensina Andreia Sofia Morteira Lopes: “existe
efetivamente uma necessidade de controlo jurisdicional inerente a todo o processo de

inventario®”

ou seja, haveria esvaziamento do impeto de desjudicializar na pratica.

Em que pese no Brasil a atuacdo do notario seja mais restrita, havendo muito que ser
aprimorada quando comparado ao modelo portugués, ja que o notario brasileiro somente pode
operar quando existe aquiescéncia de todos os envolvidos, o divércio, o inventario e a
partilha, desde que foram autorizados por meio de lei a serem feitos por meio de escritura
publica, representam um favoravel meio de composicdo que tem ganhado cada vez mais
adesdo pela populagdo ao longo dos ultimos anos.

Isso porque a solugdo administrativa conta com os mesmos resultados praticos que a
judicial, sendo ademais muito mais célere.

Além disso, avancando no tema, se resolvida eventual pendéncia no Judiciario, a
escritura pode ser lavrada pelo servigo notarial. Assim, no exemplo do divorcio, em havendo
menor envolvido, desde que resolvido judicialmente a questdo da guarda e penséo, a escritura
de divorcio podera ser lavrada pelo notério, independente de homologacéo judicial.

O mesmo se diga no que concerne o inventario. Desde que permitido pelo juiz de
direito, em havendo testamento valido, o inventario podera ser concluido em cartério, como
por exemplo, quando h& somente um Unico beneficiério para toda a heranga, sendo este maior
e capaz.

Conforme se manifesta 0 advogado brasileiro Marco Aurélio de Carvalho os
cartorios atuam ativamente em tema de seguranca juridica. Em seus préprios dizeres,

sintetiza:

“Por exercerem as atividades sob fé publica, as serventias extrajudiciais atuam como
instancias intermediarias para resolucdo de conflitos. Esta fungdo dos cartorios tem
grande impacto no sentido de evitar o congestionamento de a¢Ges no Judiciario. O
impressionante volume de litigios sob os ombros do Poder Judiciario dificulta a boa
administracdo da Justica no Pais. O 6nus da morosidade recai diretamente sobre
cidaddos e empresas. A guisa de informagdo, o Conselho Nacional de Justica
registra que o Poder Judiciario finalizou o ano de 2016 com quase 80 milhGes de
processos em  tramitacdo, aguardando alguma  solugcdo  definitiva.
Para aliviar este cenario os cartorios participam ativamente do movimento de
“desjudicializacdo”, uma vez que oferecem meios de resolugdo de conflitos e de
prevencdo de litigios. Desde 2007, com a autorizagcdo para que separaces,
divorcios, inventérios e partilhas consensuais fossem realizadas em cartérios, 0s

%% LOPES. Andreia Sofia Moteira. O Novo Regime Juridico do Processo de Inventério Evolucéo da préatica
ou retrocesso na garantia dos direitos dos cidad@os?! Coimbra: Universidade de Coimbra, 2015. 66 f.
Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridico-Forenses.
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prazos destes atos cairam e os tribunais de Justica se livraram do 6nus de atender

milhdes de demandas, com significativa economia para os cofres plblicos®.”

Desde 2007, quando habilitada a lavratura de inventarios, partilhas, separacdes e
divorcios consensuais em Tabelionato de Notas, mediante escritura publica, os cartérios do
Brasil ja realizaram mais de 2 milhGes de atos dessa natureza, gerando uma economia
historica, segundo dados da Central Notarial de Servicos Eletronicos Compartilhados
(CENSEC).

Lembrando que cada processo que entra no Judiciario custa em média R$ 2.369,73
para o0 contribuinte, isso representa uma economia ao erario brasileiro de mais de 4 bilhdes
com a delegacdo desse servigo aos notérios de notas. De acordo com o Presidente do Colégio
Notarial do Brasil — Se¢do S&o Paulo (CNB/SP), Andrey Guimaraes Duarte:

“Na prética, significa dizer que é um marco para a sociedade e para o Judiciario
brasileiro, j& que sdo mais de 2 milhfes de processos que deixaram de ingressar na

Justica, desburocratizando a vida do cidaddo e dando a possibilidade para as cortes

priorizem processos mais importantes®’.”

Sabe-se que em servico notarial os atos de divorcio e inventario somente podem ser
praticados em havendo acordo entre os implicados. Considerando que o patriménio é foco de
discordias, salutar o desembarago consensual em vez de uma disputa judicial que pode
perdurar por anos na justica.

E como diz o provérbio popular: “é preferivel um acordo ruim a um processo bom” e
de fato, desavencas juridicas ndo se circundam somente a questdes de direito, sobretudo no
campo da familia e sucessao que envolvem as relagdes pessoais mais profundas e intimas.

Deve-se levar em conta que arrastar durante anos o desfecho de um conflito familiar
pode gerar implicagdes psicoldgicas ao individuo como ansiedade, medo, panico, entre outros

sintomas que podem ser evitados por uma resolugdo amistosa.

% CARVALHO, Marco Aurélio de. Acabar com os cartorios causaria inseguranca e ineficiéncia nos
servigos publicos [Em linha]. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-set-10/opiniao-acabar-cartorios-
traria-inseguranca-juridica. Acesso em 10 set.2018.

" BRASIL. Colégio Notarial do Brasil — CNB/SP. Rapidez e eficacia nos cartérios de notas retiram mais de
2 milhdes de processos da justica. [Em linha] Disponivel em:
http://cnbsp.org.br/index.php?pG=X191eGliZV9ub3RpY 2lhcw==&In=MTY 2MjM=&filtro=1. Acesso em 24
jan.2018.
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Em tema de heranga, inclusive, em ndo havendo testamento especificando os bens
que cabem a cada beneficiario, a partilha se desdobra em uma lide eterna, porque quase
impossivel que todos os herdeiros se deem por satisfeitos. Sempre um questionara que o outro
foi favorecido em seu detrimento ou vice-versa.

Assim sendo, 0s servicos notariais, nessa alea, tem como missdo encorajar a solugéo
dos problemas interpessoais por meio da dialética, expondo, atraves das normas legais e do
senso de justica aquilo que cabe a cada conjuge ou herdeiro, a depender da situacdo sob
exame.

Além disso, em sintonia com a atualidade, o ordenamento juridico tem admitido que
nas escrituras de divércio se faca disposicGes a respeito da posse dos animais de estimacéo,
topico que pode gerar discussdes entre os envolvidos.

Dessa feita, a exemplo do que ocorre com a guarda e visita relativa aos filhos
menores sob o poder familiar, ja se mostra possivel regulamentar com qual dos ex-conjuges
ficaria em poder o animal de estimacdo, a posse compartilhada e eventual direito de visita,
temas que estdo sendo escusados do Judiciario em razéo da absorcdo deste tipo de demanda

no bojo da escritura publica.

2.3. Doacéo

O instituto da doagdo é conceituado, tanto no artigo 940, n° 1° do Cddigo Civil
Portugués, quanto no artigo 538 do Cadigo Civil Brasileiro na esséncia pelos mesmos dizeres,
com excecao da parte final: “ou assume uma obrigacdo, em beneficio do outro contraente.”

A primeira consideracdo a ser feita refere-se ao fato de o ordenamento juridico
Portugués inicialmente ter concebido a doagdo como um ato e ndo um contrato, conforme

leciona Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo ao afirmar que:

“Tradicionalmente, no entanto, a doacdo costumava ser qualificada apenas como um
ato, uma vez que nao se considerava indispensavel a expressdo da aceitagdo do
donatario, que alias € normalmente presumida no &mbito das doa¢fes manuais (cfr.
art. 947.0, n° 2)%.»

8 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigagdes. v. I11. Contratos em especial. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2005. p. 170.
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Trata-se de um ato de mera liberalidade, altruistico, em que uma pessoa realiza uma
prestacdo pecuniaria em favor de outra, assumindo, assim, um sacrificio de seu patriménio
pessoal. Assim sendo, indispensavel a presenca do animus donandi, requisito este previsto
tanto no ordenamento juridico brasileiro quanto portugués como condicdo de validade, que
nada mais é do que a intengdo de realizar a doagéo.

Sobre o animus donandi, que também representa o elemento subjetivo ou psicoldgico
da doacdo, importante a licdo dos Professores Antunes Varela e Cunha Gongalves, que assim

lecionam:

“O intuito de fazer uma liberalidade, enriquecendo o donatario por vontade do
doador, que verdadeiramente caracteriza o contrato, que é ou se presume feito
espontaneamente, sem nenhuma obrigacao, nullo jure cogente, e s6 com o fim de
locupletar o donatério®.”

Embora ndo contemplada expressamente, a assuncdo gratuita de obrigacdo também
se traduz em liberalidade, porém, de acordo com os artigos 304 e 305 do Codigo Civil
Brasileiro, a assun¢do de divida presume-se onerosa, pois confere ao terceiro o direito de se
reembolsar pelo dispéndio feito.

Dessa feita, podemos concluir que a gratuidade nesta espécie de negdcio juridico no
Brasil ndo se presume, mas depende de expressa manifestacdo do doador. Por essa razéo,
verificamos que o conceito de doacdo no direito lusitano € mais amplo quando comparado ao
brasileiro, sendo a primeira diferenca que merece ser apontada, vez que abrange a assuncao de
divida.

A renlncia de direito ou repudio a heranca ou legado previstas no n° 2° do Cédigo
Civil Portugués, da mesma forma que no Brasil, ndo sdo considerados doacédo. 1sso porque,
somente pode doar aquele que possui disponibilidade juridica sobre o bem, o que ndo ocorre
na renuncia, a exemplo do artigo 1804, paragrafo unico do Codigo Civil Brasileiro que dispde
que ndo ha transmissdo da heranca na hipétese de rendncia.

Na licdo de Carvalho de Mendonca a respeito do tema:

“Se renunciarmos directamente uma vantagem, ainda ndo incorporada no nosso
patriménio, como a uma heranca ou legado, nenhuma doacdo teremos feito aqueles
que com isso lucrarem. E que nao houve desfalque do patrimonio do renunciante, do

% ANTUNES VARELA, Nogdes Fundamentais de Direito Civil, 1954. p. 448; CUNHA GONGCALVES,
Tratado de Direito Civil, VI11-69, e Dos contratos em especial, Edi¢des Atica. p. 204.
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negligente ou omitente, que s6 recusaram aumenta-lo. De sorte que deixar de

enriquecer n&o é doar a quem se aproveitar de tais atos negativos®.”

A natureza juridica da doacdo nos dois ordenamentos juridicos é a mesma, qual seja,
contrato. Como jé explanado, em Portugal antes era considerado um ato. Atualmente ndo resta
duvida quanto a sua natureza juridica, vez que a propria lei o considera um contrato. Dessa
feita, a doacdo € um negdcio juridico bilateral celebrado entre doador e donatario que se opera
mediante o consenso de ambos, ou seja, mediante o estabelecimento de um simples acordo de
vontades.

Outrossim, considerando que prevalece nos ordenamentos luso e brasileiro a
liberdade de forma no tema contratos, ndo ha a exigéncia de maiores formalidades para se
formalizar essa espécie de contrato.

Por isso é correto afirmar que a liberalidade aceita é que gera efeitos juridicos na
ordem civil para ambas as partes, isto €, doador e donatario, respeitadas as demais regras, tais
como objeto licito, possivel, determinado ou determinavel, sujeitos capazes ou representados
e a forma especifica, quando assim a lei determinar.

Com relagdo a sua classificagdo doutrinaria, trata-se de contrato tipico, posto que
previsto explicitamente como uma das formas de contratos consagradas pelos ordenamentos
juridicos sob estudo. A sua principal caracteristica distintiva é a gratuidade, porque inexiste,
em regra, qualquer contraprestacdo do beneficiario.

Até mesmo na doacdo com encargo, ndo ha sinalagma entras as obrigacOes
reciprocas, sob pena de desnaturar o contrato, que pode ser considerada uma permuta ou
venda.

No quesito requisitos, exige-se tanto a plena capacidade civil do doador, a ser
verificada no momento da pratica do ato, bem como a disponibilidade sobre o bem ou direito
objeto do negdcio juridico.

Sobre a disponibilidade do bem doado, faz-se mister esclarecer, conforme explica
Cunha Gongalves: “ndo podem ser doados, embora fagam parte do patrimonio do doador, os
bens que ndo podem ser alienados, tais como os direitos pessoais e intransmissiveis®.”

A vontade unilateralmente manifestada pelo doador ndo é suficiente para aperfeicoar

0 contrato de doacdo, pois em se tratando de contrato, imperioso a aceitacdo do donatario.

% CARVALHO DE MENDONCA, Contratos, p. 38, cit. por ALBANO CUNHA e ABRANCHES FERRAO,
Manual das Doacdes, 1-25. )
% GONCALVES, Luis da Cunha. Dos contratos em especial. Lisboa: Atica, 1953. p. 216.
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Excecdo a esta regra é a doagdo pura feita a incapaz, que independe de aceitacdo para produzir
seus regulares efeitos desde logo.

Contudo, conforme adverte o doutrinador Manuel Baptista Lopes: “Nao se trata,
porém, de dispensa de aceita¢do, pois isso seria retirar do contrato um dos seus elementos
essenciais, quicd o mais essencial. O que acontece é que a lei, naqueles casos, presume a
aceitacdo do donatario®%.”

Evidente que na doacédo pura o intuito € beneficiar o donatario, ndo havendo razGes
para ndo se presumir tal aceitacao, visto que feita no seu exclusivo interesse patrimonial.

Nessa esteira, todavia, enquanto ndo aceita a liberalidade, ndo ha que se falar em
doacdo, e portanto, esta pode ser revogada a qualquer momento em néo sendo pura. Podemos
reconhecer, por essa razdo, que a aceitacdo, quando exigida pela lei, integra um dos requisitos
necessarios para aperfeicoar o contrato, sob pena de invalidade.

Nesse aspecto, interessante trazermos a baila a licdo de Abilio Neto, que nos elucida:

“A doacdo é um contrato e como tal é necessario o concurso da vontade do
proponente doador e do aceitante donatério. E um negdcio juridico gratuito, pois se

0 donatério tinha direito a pedir a coisa doada, ou o seu equivalente, hd doa¢do em

pagamento ou outra espécie de contrato oneroso®.”

Ainda, nesse viés, importante salientar a licdo de Manuel Baptista Lopes, ao tratar do

contrato de doacdo:

“Trata-se, pois, antes de mais, de um contrato e, como tal, fonte de obrigacio —
vinculo juridico por virtude do qual o doador fica adstrito para com o donatario a
realizacdo da prestacdo fixada livremente dentro dos limites da lei (arts. 397°, e
398.%, n.° I). Como contrato que &, exige o concurso e acordo de duas vontades: a do

proponente-doador e a do aceitante-donatario. Se ndo houver proposta, ndo ha

doaco; se ndo houver aceitagio, a proposta caduca (art. 945.%) *.»

O artigo 949° do Cddigo Civil Portugués proibe que o representante dos bens dos
incapazes disponha em doacgdo a respeito destes. Assim como no Brasil, verifica-se que
haverd excesso de poderes de mera administracdo concernentes ao poder familiar, sendo
vedada tal alienacdo gratuita. Ainda no Brasil, qualquer ato de disposi¢do de bens referentes
aos incapazes com relacdo aos pais depende de prévia autorizacdo judicial. Ja com relacdo a
tutores ou curadores, sequer por meio de alvara judicial tal ato se mostra possivel de ser

praticado.

*? LOPES, Manuel Baptista. Das doagdes. Coimbra: Almedina, 1970. p. 10.
8 ABILIO NETO. Cédigo Civil Anotado. 15 ed. Lisboa: Ediforum, 2013. p. 877.
% |dem, p. 10.
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Quanto a capacidade ativa, ja foi dito que qualquer pessoa em gozo de sua plena
capacidade pode realizar o contrato de doagdo. O artigo 948° da lei portuguesa que trata da
capacidade ativa refere-se a capacidade genérica para a pratica dos negocios juridicos como
um todo.

Por ser a doagdo ato de caréater pessoal o ordenamento portugués proibe a figura do
mandato que tenha por objeto a delegacdo integral a outrem do poder de fazer doacdo em
favor de um terceiro. O artigo 2182°, n° 2, do diploma portugués, contudo, relativiza tal regra
ao mencionar que terceiro pode designar pessoa determinada entre as estipuladas pelo doador.
A titulo de curiosidade cite-se que tal dispositivo ndo possui correspondéncia nas leis
brasileiras.

Tal afirmacdo refere-se ao fato de que no Brasil ndo ser possivel delegar a um
terceiro a atribuicdo de escolher quem sera contemplado em determinada doacdo. No caso de
procuracdo publica conferindo poderes expressos e especiais para doar, indispensavel que o
outorgante consigne especificamente o nome do beneficiario na doacéo.

Sobre a capacidade passiva, 0 artigo 950° da lei portuguesa esclarece que pode
receber aquele que ndo estiver impedido, devendo, para tanto, ser analisado o artigo 953° que
contém o respectivo rol. No Brasil, em contrapartida, somente o cimplice do cdnjuge adultero
esta impedido de receber doacdo. Nesta hipétese, tal contrato é anulavel, consoante artigo 550
do Cddigo Civil Brasileiro, no prazo de até 02 (dois) anos depois de dissolvida a sociedade
conjugal.

Em se tratando de imovel, a doacdo deve ser materializada por meio de escritura
publica ou instrumento particular autenticado, de acordo com o ordenamento juridico
portugués. Para as leis brasileiras, a doa¢do, como regra, também devera ser por escrito, mas a
adogdo do instrumento publico somente ¢é indispensavel quando o imével for superior ao valor
de 30 (trinta) salarios minimos vigentes no pais, conforme artigo 108, do Cédigo Civil.

Quanto aos bens moveis, a doacdo depende da entrega efetiva da coisa. Se nédo
houver tal transmissdo efetiva, somente se reputa valida a estipulagdo de doacédo feita por
escrito. A contrario sensu, é possivel afirmar que ndo se admite, como regra, a doagéo verbal,
salvo se seguida imediatamente da tradicéo.

No Brasil, entretanto, permite-se que 0os moveis de pequeno valor, conceito este que
depende da fortuna do doador em face do bem doado, podem ser transmitidos, independente
de qualquer formalidade, apenas com a tradicdo da coisa doada. J& em Portugal ndo se verifica
a limitacdo de valor com relagdo aos bens moveis para que a doacdo se opera mediante

simples tradicao.
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E 0 que ocorre, por exemplo, com os esponsais, a alianca que simboliza a intencio de
contrair matriménio. Em caso de término da relacdo, no Brasil prevalece o entendimento de
que o anel de noivado é considerado uma doacéo, de forma que ndo ha a obrigatoriedade de
devolucéo, tampouco acao propria para a retomada do bem.

Analisado o instituto juridico da doagdo, enfatizamos mais uma vez que o oficio do
notério em afastar discussdes entre herdeiros acerca da heranga quando o antecessor opta por
fazer uma espécie de sucessdo em vida por meio da doacédo de bens, quando for feita em favor
dos herdeiros necessarios.

Embora seja considerada uma forma anO0mala de sucesséo, tanto o ordenamento
juridico brasileiro quanto o portugués, admitem a figura da sucessdo contratual.

Vale lembrar que embora em Portugal seja possivel o contrato que diz respeito a
heranca de pessoa vida, no Brasil esse tipo de transmissdo é vedada pelo ordenamento
juridico, com excecdo da partilha em vida feita pelos ascendentes em favor dos descendentes
por meio da doacdo.

Nesse rumo, novamente chamamos a atencdo do leitor no que pertine a doacdo em
vida, considerando ser esta uma maneira de evitar discordancias sobre a heranca quando do
falecimento do seu autor.

Isso porque, mediante a partilha em vida por intermédio da doacdo, os futuros
herdeiros j& recebem em adiantamento o que Ihes cabe a titulo de deixa sucessoria antes da
abertura da sucessao.

Essa medida se mostra salutar e evita desavencas ulteriores, vez que, se referir-se a
totalidade do patrimonio, ndo havera sequer a necessidade de instaurar-se inventario, e por
consequéncia, proceder-se a partilha.

Além disso, a doacdo feita pelo notério assegura o respeito aos limites legais
(legitima, no Brasil e em Portugal, ainda a legitimaria), a preservacdo da igualdade entre os
filhos, salvo se diversa a vontade do doador, a meacdo de eventual conjuge do doador, e
ainda, a coleta da concordancia dos descendentes e anuéncia de eventuais conjuges destes,
cautela que minimiza a possibilidade de desconstituicdo do ato em sede judicial.

Outrossim, tendo por escopo proteger a todos os envolvidos, se mostra prudente que
0 doador reserve para si 0 usufruto do bem a titulo vitalicio, 0 que impede a alienagdo da
propriedade pelos herdeiros antes do evento morte.

Este cuidado se revela oportuno, pois caso a situagcdo econdmica do doador se
modifique a longo prazo, ao menos ele terd a preservacdo do direito real de usufruto, que
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consiste em usar, gozar, fruir e administrar o bem como se proprietario fosse até que
sobrevenha o seu falecimento.

Ainda que o doador ndo opte pela partilha em vida, é certo que a doacdo, sem
duvidas, é instrumento que serve para obstar demandas quando a pessoa deseja beneficiar
determinada pessoa que ndo sejam o0s seus herdeiros, respeitada a ordem legal.

Isso porque o0 ato conta com toda a publicidade propria dos atos notariais e ainda
depende do registro para que haja a transmissao da propriedade, o que torna cognoscivel a

eventuais interessados.
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3. DEMAIS ATOS NOTARIAIS EM ESPECIE

3.1. Nocdes gerais sobre testamento

Testamento pode ser definido como o ato formal e solene por meio do qual o testador
realiza disposi¢fes preponderantemente de natureza patrimonial, porém sem necessidade de
somente a estas se restringir, posto que Ihe é permitido acrescer declaracGes de caracter
pessoal, como confissdes e reconhecimento de filho, com a finalidade de que surtam efeitos
somente ap0ds a sua morte.

O Cédigo Civil Portugués em seu n.° 1, do art. 2179.° assim dispde: “Diz-se
testamento o ato unilateral e revogavel pelo qual uma pessoa dispde, para depois da morte, de
todos os seus bens ou de parte deles”.

Referido conceito, conforme ensina Pires de Lima e Antunes Varela, foi melhor

explanado no Codigo atual quando comparado ao anterior:

“Essa nocdo duplice de testamento, centrada sobre a disposicdo, para além da morte,
da totalidade ou de parte dos bens (relicta) deixados no patriménio, tem como
precedente o texto do artigo 1739° do Cédigo Civil de 1867, que o artigo 2179° do
Cadigo vigente completa e aperfeicoa®.”

Convém desde logo assinalar que o testamento ordinario ndo se confunde com o
testamento vital positivado na Lei portuguesa n® 25/2012, que cuida das diretrizes antecipadas
de vontade em matéria de tratamentos médicos, tema que serd mais bem detalhado em
momento oportuno.

Compete desde ja destacar que o artigo 2.°, 1 do referido estatuto legal assim as
define: “diretrizes antecipadas de vontade, designadamente sob a forma de testamento vital,
sdo o documento unilateral e livremente revogavel a qualquer momento pelo préprio, no qual
uma pessoa maior de idade e capaz, que ndo se encontre interdita ou inabilitada por anomalia
psiquica, manifesta antecipadamente a sua vontade consciéncia, livre e esclarecida, no que
concerne aos cuidados de salde que deseja receber, ou ndo deseja receber, no caso de, por

qualquer razéo, se encontrar incapaz de expressa a sua vontade pessoal ¢ autonomamente.”

% PIRES. de Lima; VARELA. Jo&o de Matos Antunes. Cédigo Civil Anotado. Coimbra: Coimbra, 2011. p. 287.
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Embora receba a mesma denominagdo, o testamento vital, como regra, visa produzir
regulares efeitos durante a vida da pessoa e dispor a respeito de questdes ndo patrimoniais,
sendo em verdade um direito imanente humanitario decorrente da personalidade, caracteres
que distinguem essas entidades.

Nos ensinamentos de Pires de Lima e Antunes Varela, se mostra viavel, conforme ja
adiantado, a incluséo de disposic¢Ges de caracter ndo patrimonial no testamento propriamente

dito, nogdo formulada no n° 2, do artigo 2.179°, nos seguintes termos:

“Diz-se, efetivamente, a entrada do n.° 2, que, ndo obstante o testamento ser
teleologicamente um ato de disposicdo patrimonial post mortem, ao servi¢o do
direito de propriedade sobre as coisas, nada impede, em primeiro lugar, que no
testamento se incluam disposicdes de caracter ndo patrimonial, desde que disposicéo
especial de lei ou os usos da comunidade permitam essa inclusdo®.”

E nessa linha prosseguem:

“Quer isto nos dizer que, sendo o testamento, por via de regra, um ato de disposicao
patrimonial mortis causa, na sequéncia da tutela constitucional reconhecida ao
direito de propriedade, na vasta &rea do ter, ele é também, aos olhos da lei civil, um
instrumento valido de expressdo das Ultimas vontades do individuo, ao servi¢o dos
direitos de personalidade, no largo dominio do ser®’.”

Interessante notar nesta licdo que, embora muitos doutrinadores concebam o
testamento como um ato de caracter eminentemente patrimonial, tal premissa é relativizada
pela lei como um direito inerente a personalidade.

Neste caso, o documento sob apreco pode ser objecto de materializacdo das mais
profundas consideragcdes de ordem pessoal do seu autor, ainda que somente a elas o testador
se tenha limitado, sendo de igual maneira plenamente valido.

Por meio do conceito legal acima citado, verificamos os principais caracteres dos

testamentos no direito luso, conforme licdo de Fernando Neto Ferreirinha®:

% |dem, p. 287.

%7 Ibidem, p. 287.

%8 FERREIRINHA. Fernando Neto. Manual de Direito Notarial — Teoria e pratica. Coimbra: Almedina, 2016.,
p. 264-266.
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a) Negdcio juridico ndo recepticio, posto que a producéo de efeitos independe da

ciéncia ou concordéancia de terceiros;

b) Ato pessoal, considerando que somente a propria pessoal pode praticar
referido ato, sdo incompativel o instituto da representacdo ou que seja
elaborado a arbitrio de outrem, que é proibido pelo artigo 2182° do Codigo

Civil Portugués;

c) Negocio juridico singular ou individual, conforme preceitua o art. 2.181° do
Cadigo Civil Portugués que veda que duas ou mais pessoas testem no mesmo
instrumento, seja em proveito reciproco ou de terceiro. Nesse quesito, vale
citar o art. 1685° do mesmo diploma que permite a outorga conjugal no

testamento quando concernente ao patrimoénio comum do casal,

d) Negdcio juridico mortis causa, vez que somente produz efeitos ap6s a morte

do testador;

e) Negdcio juridico livremente revogavel, pois o testador sequer pode renunciar
ao direito de revogar o testamento, a luz do art. 2311° do Cdodigo Civil

Portugués;

f) Formal, haja vista que somente sdo admitidas as formas comum e especial
previstas em lei, atendidos determinados pressupostos e requisitos, sob pena

de nulidade.

Na mesma linha sdo os ensinamentos de Luis A. Carvalho Fernandes que assim o

classifica:
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“Por referéncias as mais significativas classificacbes de negécios juridicos ja
conhecidas da Teoria Geral do Direito Civil, deve acrescentar-se que o testamento é
um negdcio singular, pessoal, gratuito, solene e ndo recipiendo. Para além disso, e
agora ja com os olhos postos nas distingdes que interessam ao ato juridico em geral,

pode ainda acrescentar-se a qualidade que o individualiza como negécio juridico

indeterminado®.”

Interessante notar que atribuir o testamento o caracter de indeterminado refere-se ao
seu contetido, que nem sempre sera de carater apenas patrimonial, reafirmando o ja defendido

alhures, como mais a frente preleciona Luis A. Carvalho Fernandes:

“O conteldo do testamento esta, porém, longe de se esgotar em disposi¢des
patrimoniais adequadas a assegurar essa sua funcdo. Bem pelo contrario, porém
conter-se no testamento estipulagbes muito diversas, algumas das quais sO
indirectamente se relacionam com a atribuicdo, por morte, dos bens do testador e
outras ndo tém em definitivo eficacia patrimonial .”

Ao contrario do direito portugués, que conceitua expressamente o instituto, conforme

visto acima, o direito brasileiro, nos artigos 1857 e 1.858 do CCB, dispde que:

“Art. 1.857 do CCB. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade
dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua morte.

8 1° A legitima dos herdeiros necessarios ndo poderé ser incluida no testamento.

§ 2° Sdo validas as disposi¢des testamentarias de carater ndo patrimonial, ainda que
o testador somente a elas se tenha limitado.

Art. 1.858 do CCB. O testamento é ato personalissimo, podendo ser mudado a
qualquer tempo.”

Em que pese a auséncia de defini¢do legal, a interpretacdo sisteméatica do Codigo
Civil Brasileiro, nos artigos mencionados permite a conjugacdo dos mesmos caracteres
supramencionados, em especial ser ato personalissimo e revogavel a qualquer momento,
aspectos expressamente previstos em norma.

A Unica ressalva que merece ser feita € quanto as formalidades é que o Direito
Brasileiro admite o testamento particular, conforme sera abordado em tdpico proprio,
diferente do Portugués que reconhece apenas como validas a forma publica ou cerrada.

Corroborando este entendimento, citamos a licdo de Luis Guilherme Loureiro que

conceptualiza testamento nos seguintes dizeres:

% FERNANDES. Luis A. Carvalho. Lic8es de Direito das Sucessées. Lisboa: Quid Juris?,1999. p. 403.
0 |dem, p. 439.
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“Testamento € 0 ato solene e revogavel pelo qual alguém, observando as disposicdes
legais, dispde, no todo ou em parte, do seu patrimdnio pata depois de sua morte. E

um ato solene pelo qual o individuo faz disposi¢des de carater patrimonial e mesmo

ndo patrimonial, para que sejam observadas e cumpridas ap6s a sua morte’.”

Conclui-se neste aspecto, comparativamente, que testamento, nas suas ordens
juridicas, significa disposicdes de Ultima vontade que podem se restringir as de caracter
patrimonial ou limitar-se as de ndo patrimonial, isto é, de natureza pessoal, tais como
confissdo, perfilnacdo, nomeacdo de tutor, reabilitacdo de indigno, revogacdo de testamento
anterior ou até mesmo nomeacao de testamenteira, possuindo as mesmas caracteristicas, quais
sejam, ser negocio unilateral ndo recepticio, ato pessoal, individual, mortis causa, livremente
revogavel e formal.

Neste particular, importante mencionar que tanto no Brasil (art. 1609, 111, do Cédigo
Civil Brasileiro) quanto em Portugal (art. 1.858° do Cddigo Civil Portugués) a disposicao
correspondente ao reconhecimento de filho é tida por irrevogavel, considerando que tais atos,
ainda que incidentalmente manifestados em testamento estabelecem vinculo juridico de
filiacdo, o qual somente pode ser desconstituido por mandamento judicial.

Enquanto o direito brasileiro reconhece como formas ordinarias de testamento o
publico, o cerrado e o particular, consoante art. 1862 do Cadigo Civil Brasileiro, o direito luso
apenas admite duas formas comuns de testamento, quais sejam, o testamento publico e o
cerrado (art. 2.204°, do Codigo Civil Portugués), conforme sera visto a seguir.

Por derradeiro, cabe esclarecer que em havendo conjuge, descendente ou ascendente,
o0 testador deve observar por forca de lei a legitima que é destinada a esses herdeiros quando
da confeccdo de seu testamento. Desse modo, quando ha tais classes de herdeiros, o testador
n&o é livre para testar conforme Ihe convém.

A legitima no direito portugués pode ou ndo corresponder a legitima do direito
brasileiro a depender do caso concreto. Isso ocorre porque enquanto no Brasil a legitima
corresponde sempre a metade do patriménio do falecido, em Portugal esta podera ser de dois
tercos, de metade ou de um terco da heranca.

De acordo com o magistério de Fernando Neto Ferreirinha, assim é projetada a

legitima:

"M LOUREIRO. Luiz Guilherme. Registros Publicos — Teoria e Prética. 5. ed. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 683.
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“[...] é de dois tergos quando concorram a heranca conjuge e ascendentes; de
metade quando, ndo havendo descendentes nem ascendentes concorra & heranca sé o
conjuge ou quando, ndo havendo conjuge sobrevivo, concorra s6 um descendente ou
ainda quando, na falta de descendentes e de conjuge sobrevivo, forem chamados os

pais; de um terco quando, ndo havendo descendentes nem c6njuge sobrevivo, forem

chamados os ascendentes do segundo grau e seguintes’.”

Em suma, significa que a liberdade para testar condiciona-se a observancia da

reserva da legitima, de acordo com o que nos ensina Carlos Alberto da Mota Pinto:

“O autor da sucessdo, tendo herdeiros legitimarios, deve, pois, respeitar as legitimas
destes, sob pena de as liberalidades a terceiros, entre vivos ou por morte, com que
ofende a legitima, serem reduzidas ou revogadas por inoficiosas. Da parte da
heranga que excede a legitima — a quota disponivel — pode o autor da sucesséo
dispor por testamento ou por doag&o’>.”

Ja quanto ao célculo da legitima, ambos ordenamentos contabilizam da mesma
forma, qual seja, do valor integral do patriménio do autor da sucessdo devem ser deduzidas as
despesas com funeral, inventario e demais dividas da heranca e acrescido o valor dos bens
doados a titulo de adiantamento de heranca, ou seja, sujeitos a colacdo, bem como as doacdes
inoficiosas, no valor que ultrapassar a parcela que poderia dispor o doador a fim de que a
legitima seja respeitada, consoante artigo 2162°, n° 1 do Cédigo Civil Portugués’™, que

corresponde ao artigo 1.847 do Cédigo Civil Brasileiro™.

3.1.1. Testamento publico

O testamento publico esta previsto no Cddigo Civil Portugués no artigo 2.205°,
enguanto no Brasil no artigo 1.884 do Codigo Civil daquele pais.

Assim como no ordenamento brasileiro, no portugués o testamento publico é aquele
feito por pessoa habilitada para tal desiderato, quem seja, o notario ou tabelido, que possui por

forca de lei tal atribuicdo para lavrar documentos publicos.

2 FERREIRINHA. Fernando Neto. Manual de Direito Notarial — Teoria e préatica. Coimbra: Almedina, 2016.
p. 654.

% 1dem, p. 654.

™ ccp. Artigo 2162°. “(Célculo da legitima). 1. Para o célculo da legitima, deve atender-se ao valor dos bens
existentes no patrimonio do autor da sucessédo a data da sua morte, ao valor dos bens doados, as despesas sujeitas
a colacdo e as dividas da herancga.”

> CCB. Artigo 1.847. “Calcula-se a legitima sobre o valor dos bens existentes na abertura da sucesséo, abatidas
as dividas e as despesas do funeral, adicionando-se, em seguida, o valor dos bens sujeitos a colagio.”
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No conceito de Joaquim Seabra Lopes: “E publico o testamento escrito por notario
no seu livro de notas (art. 2205° CC), estando sujeito ao cumprimento dos requisitos gerais
dos instrumentos notariais’®”.

Importante, contudo, esclarecer que, embora seja feito por este funcionario publico,
indispensavel que o documento reflita a vontade do testador, conforme pondera Luis A.

Carvalho Fernandes:

“A modalidade mais corrente de testamento, na realidade das relacdes sociais, € 0
testamento publico. Caracteriza-se este, como decorre do art. 2205.°, por ser escrito
por notario, em livro proprio, muito embora este funcionério publico deva seguir, na

elaboragdo do testamento, a vontade que, no ato, lhe seja manifestada pelo

testador’’.”

A esse respeito, pensamos ser este a melhor forma de se promover a disposigéo sobre
seus bens para depois da morte, vez que pelo poder de cautela o notario tomaréa todas as
providéncias legais para que tal vontade ndo seja invalidada no futuro, o que garante a
prevaléncia da vontade do testador.

Neste sentido, nos filiamos a opinido de Carlos Marcelo D" Alessio:

La matricidad de la escritura publica y la intervencion de un profesional del
derecho que vela por el cumplimiento de los requisitos de fondo y de forma brindan

una ventaja a esta forma de testar que la ubica por encima de la realizada em forma
olégrafa’.

Desse modo, elegemos este como 0 meio mais seguro para que a pessoa gque deseja
dispor a respeito do acervo patrimonial, considerando ser um ato formal e solene, que para
produzir seus efeitos fica condicionado ao atendimento dos requisitos legais.

Além disso, como o testamento lavrado pelo tabelido fica arquivado em suas notas,
tal caracteristica permite a sua oponibilidade perante terceiros e herdeiros, somente ndo
surtindo efeitos quando revogado em vida por testamento.

Quanto a publicidade deste testamento, convem esclarecer que somente quando da
morte do testador € que terceiros podem ter ciéncia do seu contetdo. Essa regra se aplica tanto
em Portugal quanto no Brasil, sendo uma excecdo a publicidade dos atos publicos. Vale

consignar que no Brasil, embora ndo existe previsdo em lei em sentido estrito, tal vedacdo a

" LOPES. Joaquim Seabra. Direito dos registos e do notariado. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2015. p. 613.

" FERNANDES. Luis A. Carvalho. Lic6es de Direito das Sucessdes. Lisboa: Quid Juris?,1999, p. 414.

® D"ALESSIO. Carlos. Teoria y técnica de los contratos, instrumentos publicos y privados. 2. ed. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: La Ley, 2015. p. 1458.
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publicidade vem sendo acrescida as normas das serventias extrajudiciais de cada Estado da
Federacéo paulatinamente desde o ano de 2014.

Enfatiza essa ideia José de Oliveira Ascensao ao lecionar que:

“Note-se que a qualificacdo como publico de um testamento nao significa que ele
esteja aberto desde logo ao conhecimento de todos: a publicidade, aqui, refere-se
antes a oficialidade na sua autoria material. Enquanto o testador vive o testamento é

mantido secreto, e s6 apds a morte dele se podera dar conhecimento a outras

pessoas’®.”

Ja em Portugal, ha previsdo expressa no Codigo do Notariado, em seu artigo 176, que
assim dispoe: “A certidao do testamento publico, sendo vivo o testador, s6 pode ser fornecida
a este mesmo, ou a procurador com poderes especiais. Se o testador ja tiver falecido a certiddo
s6 podera ser fornecida se o obito estiver averbado.”

Por fim, acrescenta-se que o testamento publico representa um grande exemplo de
intervencdo notarial como forma de aquietacdo social, vez que, como é cedico, a heranca é
uma tematica foco de desavencas familiares interminaveis.

Assim sendo, a sucessdo testamentaria tem por objetivo amenizar qualquer
desentendimento entre herdeiros na medida em que a vontade do testador sera observada, em
detrimento de discordancias pessoais que possam vir a ocorrer entre eles ap6s o ébito do autor
da heranca.

Além disso, reafirma-se que o notario adotara todas as diligéncias no cumprimento
de sua funcdo a fim de que o teor do testamento seja honrado, em especial quanto a
observancia da legitima e legitimaria em havendo herdeiros necessarios e eventuais bens a
serem colacionados quando da abertura da sucessao.

Isto posto, resta clara que a intercessdo do notario ganha relevancia para evitar o
advento de litigios futuros sobre a heranga quando a pessoa opta por lavrar testamento relativo
ao seu complexo de relagdes juridicas que ostenta durante a vida.

Alias, podemos dizer, inclusive, que esta modalidade de sucessdo deveria ser a regra

e ndo a excecgdo, tendo por utilidade diminuir os conflitos em relagdo a heranca.

3.1.2. Testamento cerrado

" ASCENSAOQ. José de Oliveira. Direito Civil Sucessdes. 5. ed. Coimbra: Coimbra, 1999. p. 77.
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Com relacgdo ao testamento cerrado, notamos que a lei brasileira ndo se distancia da
portuguesa vez que trata-se de ato elaborado pelo préprio testador e somente chancelado pelo
notario, na presenca das testemunhas instrumentarias, conforme previsto no art.° 2106°, n° 1
do Caodigo Civil Portugués e 1.868 do Codigo Civil Brasileiro.

Embora o testamento cerrado conte com a intervencdo do tabelido, que lancara em
seus livros a data e horério da apresentacdo do testamento, bem como a assinatura das
testemunhas e da sua propria, encerrando o ato, vale lembrar que apds a chancela, o
testamento é devolvido ao testador, sendo, por isso, chamado de mistico ou sigiloso.

Na visdo de Inocéncio Galvéo Telles, testamento cerrado é: “escrito e assinado pelo
testador ou escrito por outra pessoa a rogo do testador e por este assinado, devendo o testador
rubricar as folhas que ndo contenham a sua assinatura®”.

Neste caso, o tabelido ao receber o testamento das méos do testador procede ao seu
fechamento e lacre, sendo apenas considerado aprovado pelo notario que sequer examina o
seu texto.

Nas licdes de Luis A. Carvalho Fernandes:

A garantia da autenticidade, que, como é natural, deve acompanhar um ato de
relevancia do testamento, imp&e, porém, que, para ser valido, o testamento cerrado
seja aprovado pelo notario, segundo o regime que se contém fundamentalmente no
Cédigo do Notariado®.

Essa denominacdo € atribuida ao testamento cerrado, porque neste sequer o tabelido
toma ciéncia do seu conteudo, que fica circunscrito ao testador e as testemunhas que
participam do ato.

Vale esclarecer que o testamento cerrado, em que pese desfrute da vantagem da
confidencialidade quanto ao seu teor, pode ser facilmente deteriorado, por extravio ou perda
ou ainda ser revogado em razdo da sua abertura (ainda que acidental), seja esta autorizada ou
néo pelo testador, razdo pela qual preferimos o testamento pablico, conforme ja defendido.

Isso porque, a atuagdo do notario, neste caso, é deveras mitigada, pois ndo corrobora
com a redacdo do documento, tampouco com o atendimento das formalidades legais.

O papel do notario é apenas certificar que determinado documento lhe foi

apresentado pelo testador como sendo as suas disposicdes de ultima vontade, ressalvando

8 TELLES. Inocéncio Galvio. Sucessio Testamentaria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 45.
8 FERNANDES. Luis A. Carvalho. Lic6es de Direito das Sucessdes. Lisboa: Quid Juris?,1999, p. 414.
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eventual rasura ou entrelinha existente para que néo haja alteragdo posterior ao selamento do
mesmo.

Assim sendo, ndo ha seguranca juridica de que o testamento venha a ser convalidado
no futuro, e por conseguinte, que a vontade do testador seja respeitada em razdo da liturgia
que o circunda.

Depreende-se, dessa feita, que a principal valia do instituto é publicizar a existéncia
do testamento na modalidade cerrada, evento que ocorrera quando do falecimento do testador,
através da expedicdo da certiddo de busca respectiva, necessaria para a promocdo do

inventario.

3.1.3. Requisitos para a lavratura do testamento

O artigo 2188° do Codigo Civil Portugués dispde que “podem testar todos os
individuos que a lei ndo declare incapazes de o fazer.”

Neste tdpico, nota-se certa dessemelhanca entre os institutos, pois no Brasil a
capacidade para testar é atingida aos 16 (dezesseis) anos, enquanto em Portugal o diploma
legal regula que qualquer pessoa capaz pode testar, capacidade esta atingida como regra aos
18 (dezoito) anos, salvo no caso de menor emancipado, que de acordo com a lei lusitana
somente é possivel por meio do casamento.

Igual disposicdo encontra-se assentada no direito argentino, que condiciona a
capacidade de testar o atingimento da capacidade civil, que na maioria dos paises ocorre aos
18 (dezoito) anos de idade®.

De acordo com a licdo de Pires de Lima e Antunes Varela merece destaque a
impossibilidade do ato ser praticado por pessoas juridicas ao afirmar que “as pessoas
colectivas, atenta a sua perpetuidade e as regras objectivas especiais a que obedece a
transmissdo dos seus bens no caso excepcional da sua extingdo, ndo gozam da capacidade de
testar®®.”

O artigo 1857 do Codigo Civil utiliza da nomenclatura “toda pessoa capaz” quando

se refere a capacidade testamentaria. Ocorre que, embora ndo haja expressa vedagdo as

82 Vide artigo 2464 do Codigo Civil y Comercial Argentino. “Edad para testar. Pueden testar las personas
mayores de edad al tiempo del ato.”

8 PIRES. de Lima; VARELA. Jodo de Matos Antunes. Cédigo Civil Anotado. Coimbra: Coimbra, 2011.

p. 307.
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pessoas colectivas, a doutrina rechaca tal possibilidade, pelos mesmos motivos acima
declinados, vez que incompativel com a natureza juridica da mesma.

O artigo 2189.° do Cadigo Civil Portugués, por sua vez, expressamente proibe a
pratica de testamento aos menores ndo emancipados e os interditos por anomalia psiquica,
donde fica nitida a nocdo de que somente os maiores de 18 (dezoito) anos, e portanto,
plenamente capazes possuem capacidade para testar.

Ademais, o artigo 2.190° Codigo Civil Portugués prevé como consequéncia a
nulidade do testamento feito por individuo incapaz.

Nesse quesito, importante destacar que ambos ordenamentos expressamente proibem
que o testamento seja feito na mesma cédula, sob pena de comprometer a livre vontade do
testador.

Dessa feita, estdo vedados os testamentos de mdo comum, coletivos ou conjuntivos,
nos termos do art. 2.181° do Caédigo Civil Portugués. Idéntica previsdo é encontrada no artigo
1.863 do Cdodigo Civil Brasileiro.

Aludida previsdo legal é acertada, pois o testamento conjuntivo fere o caracter
personalissimo do ato, ocasido em que a prépria lei 0 comina de nulidade.

Nesse sentido, leciona Pires de Lima e Antunes Varela:

“A forma como o principio é enunciado na norma deixa nitidamente transparecer a
ideia de que o pensamento que o legislador acima de tudo quis exprimir foi o da sua
repugnancia contra a possibilidade verdadeiramente herética de mais de uma pessoas
colaborar na realizagdo de um ato juridico por sua natureza essencialmente livre,

revogavel e modificavel até & hora da morte de cada um®*.”

Vale explicar que nada obsta que duas pessoas sejam beneficiarias entre si, desde que
em atos separados, conservando a sua plena liberdade de atuacdo. Evidente que ha casos que 0
marido deseja beneficiar a esposa ou o contrario, bem como um irmao ou outro. Nestes casos
ndo ha que se operar a nulidade prevista no referido artigo, conforme ensina Pires de Lima e

Antunes Varela ao debater tais hipoteses:

“Em nenhum destes casos, ou de casos semelhantes, havera nulidade por violagdo do
disposto no artigo 2.181.°, desde que, formalmente, ndo haja um s6 testamento,
apesar de ser visivel a simultaneidade dos dois atos de testar ou seja porventura

manifesta a ligacdo psicolégica existente entre as clausulas de um e outro®.”

8 |dem, p. 290.
% |dem, p. 291.
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A exemplo da lei portuguesa, a lei brasileira também conhece casos de
indisponibilidade relativa, determinado rol de pessoas impedidas de serem beneficiadas em
testamento.

Verifica-se pela leitura do artigo 2.192° a 2.197° do Cddigo Civil Lusitano que ha
mais casos em que se proibe a legitimacdo para ser contemplado em testamento no Direito
Portugués em relagdo ao Direito Brasileiro no artigo 1801 do Codigo Civil daquele pais.

Evidente, todavia, que o objetivo do legislador deve ser o de assegurar a liberdade de
testar de modo que poucas sdo as hipdteses de ilegitimidade.

Neste sentido, Luis A. Carvalho Fernandes doutrina que:

“A indisponibilidade testamentaria traduz-se numa limitacdo a livre e valida
disposicdo de bens pelo testador, quando a correspondente faculdade seja exercida
em relagdo a determinadas pessoas que mantém (ou mantiveram) com o testador
uma relacéo que pode perturbar o seu exercicio livre e esclarecido. Por isso — isto é,

por a limitacdo se referir apenas a certas pessoas, a lei identifica a indisponibilidade

como relativa®.”

A consequéncia juridica, contudo, em desrespeitar tal normativa é a mesma, qual
seja, a nulidade da disposicdo, reputada de nenhum efeito juridico (art. 2198.°, n° 1, do
Cadigo Civil Portugués).

A titulo de curiosidade destaca-se que o Brasil admite a contemplacdo de médicos e
enfermeiras que tenham assistido o testador, hipdtese expressamente vedada pela lei
portuguesa.

Interessante notar que em Portugal o notario é obrigado a abrir o teor do testamento,
comunicando aos herdeiros ap0s o falecimento do testador por meio de carta registrada.

Tal previséo inexiste no Brasil, cabendo aos interessados realizar buscas neste
sentido quando do evento morte, merecendo destaque a providéncia pro-ativa prevista na
legislacdo portuguesa.

Salientamos, entretanto, que a despeito de tal obrigatoriedade no Brasil ndo incumbir
ao notario, a existéncia da Central Notarial de Servi¢os Eletronicos Compartilhados —
CENSEC, cuja certidao do testamento pode ser obtida por quaisquer interessados desde que
comprovado o obito pelo assento respectivo.

Referido 6rgdo concentra informacéo de todo e qualquer testamento pablico lavrado

em territério nacional pelos servigos notariais permitindo que seja cognoscivel apds o

% FERNANDES. Luis A. Carvalho. Lic6es de Direito das Sucessdes. Lisboa: Quid Juris?,1999. p. 421.
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falecimento do testador, visto que, conforme ja explanado, aludido documento somente tera
vigéncia ap0s a morte do testador.

3.2. Testamento vital

O testamento vital pode ser conceituado como um documento por meio do qual uma
pessoa, plenamente capaz e no gozo de suas faculdades mentais, dispde, caso Ihe sobrevenha
ou ja detenha alguma doenca grave ameacadora de morte, se e quais tratamentos médicos e
cirurgicos deseja ou ndo ser submetida.

Nas palavras de Ernesto Lippmann: “E uma declaragdo escrita da vontade de um

paciente quanto aos tratamentos aos quais ele ndo deseja ser submetido caso esteja
87”

impossibilitado de se manifestar

Ja Roxana Borges conceitua o instituto nos seguintes termos:

“Testamento vital é uma manifestacdo de vontade pela qual a pessoa determina que
tipo de tratamento ou ndo-tratamento deseja para a ocasido em que se encontrar

doente, em estado incuravel ou terminal e impossibilitada de manifestar sua

vontade®,”

Trata-se de diretrizes antecipadas de vontade, em que serdo declarados os cuidados,
tratamentos e procedimentos por que sera subjugado na hipdtese de ser acometido por uma
doencga capaz de lhe causar a morte.

Tal documento tem o conddo de perpetuar a vontade do declarante no tempo, de
modo que, em havendo perda da plena capacidade ou consciéncia por motivo do distarbio,
ainda assim seu desiderato sera priorizado e cumprido pela equipe médica que lhe assiste,
porgue dotado de eficacia erga omnes.

Essa idealizacdo decorreu da necessidade advinda do desenvolvimento da medicina

gue embora trouxera tratamentos e diagndsticos mais eficazes salvando muitas vidas e

8 LIPPMANN, Ernesto. Testamento Vital. Sdo Paulo: Matrix, 2013. p. 17.
% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. O testamento vital ou bioldgico e sua possibilidade no Brasil. In (Orgs.)
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio. SIMAO, José Fernando. Direito de
Familia e das Sucessdes — Temas atuais. Sdo Paulo: Método, 2009. p. 552.
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reduzindo-se o sofrimento de inimeros pacientes, para outros enfermos apenas se deu a
paliatividade de sua condicéo, prolongando-se o sofrimento e a agonia de sua circunstancia®.

O testamento vital, como regra, visa produzir regulares efeitos durante a vida da
pessoa e dispor a respeito de questdes ndo patrimoniais, sendo em verdade um direito
imanente humanitério decorrente da personalidade.

A importancia da sua elaboragdo decorre do fato de que no Brasil, na auséncia de
declaracdo pelo interessado, transmite-se esse direito aos familiares, os quais deverdo se
pronunciar sobre o tratamento e demais implicagdes médicas atinentes a pessoa enferma.

Ocorre que, € preferivel que esta faculdade seja praticada pela propria pessoa em
detrimento do talante de outrem, seja um familiar ou o0 médico.

A respeito da tematica, imaginemos que o paciente esteja impossibilitado de declarar
a sua vontade sobre ser ou ndo submetido a tratamento médico e os familiares ndo entrem em
consenso sobre o assunto. Evidente que a auséncia de manifestagdo expressa poderia implicar
eventual atrito no seio familiar, o qual, a principio, seria contornavel por meio do testamento
vital, razéo pela qual destacamos a importancia préatica do instituto.

Como pondera Ernesto Lippmann:

“Especialmente no caso de uma situacdo grave, € possivel que haja divergéncias
entre 0s membros de sua familia, e até mesmo que a equipe médica se sinta inibida
em tomar uma decisdo mais drastica, se ndo houver absoluta clareza quanto a
vontade do paciente, que deve ser manifestada pelo testamento vital*.”

Por estas razdes, a finalidade Gltima é preservar a escolha do declarante feita em
vida e em pleno juizo por meio de um documento escrito que produza os efeitos visados pela
parte.

Ja o objeto do testamento vital consiste em disciplinar os cuidados médicos que tem
por desiderato ser ou ndo submetido na hipotese do declarante restar impossibilitado de
exteriorizar de forma independente sua voli¢do, de acordo com sua crenga pessoal.

Importante esclarecer que o testamento vital pode ser realizado antes mesmo de

diagnosticada eventual doenca fatal. Dessa forma, como prevencao, € licito instrumentalizar a

8 PESSINI, Leo. Eutanasia: por que abreviar a vida?. Sdo Paulo: Centro Universitario Sdo Camilo, 2004. p.
75-76.
% LIPPMANN, Ernesto. Testamento Vital. Sdo Paulo: Matrix, 2013. p. 18.
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qualquer momento referido documento, desde que a pessoa esteja em pleno gozo de suas
faculdades mentais, sob pena de invalidade da vontade externada.

Quanto ao objeto ainda, Otavio Luiz Rodrigues Junior arrola o seguinte rol afeto as
diretivas antecipadas de vontade:

a) realizacdo de procedimentos médico-terapéuticos;
b) a delimitagdo de quais procedimentos poder-se-iam realizar no paciente;
c) a pré-exclusdo de certos procedimentos;

d) o estabelecimento de um lapso para a continuidade dos tratamentos, ap6s o qual,
permanecendo o estado vegetativo, se teria a recusa prévia a sua continuidade;

e) na hipdtese de gravidez, quais os procedimentos a serem adotados em relagdo ao
feto®™.

Além de estabelecer se e qual tratamento deseja ser submetido, é possivel nomear
tutor para os filhos menores e curador para os filhos incapazes, disposi¢cdes que
posteriormente deverdo ser apreciadas e confirmadas pelo Poder Judiciario. Em que pese
referida diretriz dependa de pronunciamento judicial por envolver interesse indisponivel,
evidente que o juiz cotejara o sugestionado pelo declarante em vida.

O testamento vital ndo possui, ademais, uma forma pré-determinada em lei. Alias, no
Brasil ndo ha ainda legislacdo de regéncia sobre o testamento vital, sendo, portanto, um ato de
forma livre.

Todavia, por ser um documento que se presta a surtir efeitos justamente quando a
pessoa perde a faculdade de se manifestar livremente, imperioso que seja escrito para que tal
assertiva seja conhecida e oponivel a terceiros, de preferéncia sob a forma publica.

Recomenda-se, por cautela, a instauracdo por meio de escritura publica para fins de
conservacdo do documento, posto 0s riscos que envolvem o0 perecimento, caso seja
instrumentalizado por documento particular.

A vantagem de ser eleger a forma publica é a de contar com a assisténcia juridica e

imparcial de um profissional do direito, que zelara pelo atendimento da ordem juridica e

1 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Diretivas antecipadas de vontade: questdes juridicas sobre seu conceito,
objeto, fundamento e formalizacdo. In (Orgs.) SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. GOMES, Mariangela Gama
de Magalhdes. Estudos em homenagem a lvette Senise Ferreira. 1 ed. Sdo Paulo: LiberArs, 2015. p. 383.
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confeccionard o documento nos limites da lei, fato que assegura a producdo dos regulares
efeitos almejados pela parte.

Além disso, outro beneficio é que o testamento vital permanecera arquivado nas
notas do servico notarial, de modo que, ainda que haja perecimento do traslado, é possivel a
obtenc&o de certiddo do ato a qualquer tempo e por qualquer pessoa.

Outrossim, acrescente-se que a forma publica conta com o atributo da fé publica,
fazendo prova plena em relacdo ao seu conteudo, de modo que a sua autenticidade somente
podera ser questionada em havendo prova material em sentido contrario, o que a reveste de
maior forca probatéria quando comparada ao instrumento particular.

Quanto a forma, vale observar que na legislagdo americana (Patient Self
Determination Act (PSDA) de 1991) exige-se, além da capacidade, a assinatura de duas
testemunhas. Ademais, 0 documento somente produzirad efeitos quatorze dias da assinatura,
tendo como limite temporal cinco anos, de forma que transcorrido tal periodo, o documento
deve ser renovado.

Ja na Espanha (Lei 41, de 14/11/2002 e leis das comunidades autdbnomas), o
documento deve ser feito por notario ou se eleita a forma privada, assinado por trés
testemunhas, sendo que duas delas pelo menos ndo podem ser parentes em segundo grau nem
ter vinculo patrimonial com o autor, a fim de evitar conflitos de interesses.

Na Espanha a legislagdo que trata do testamento vital remonta mais de treze anos
(Ley 41/2002, de Autonomia del Paciente e Real Decreto 124/2007) e ainda assim,
infelizmente € ignorada entre os médicos e os cidaddos daquele pais, em que pese ser
signataria da Convencdo de Direitos Humanos e Biomedicina (Convénio de Ovideo), firmada
em 04/04/1997, que dispde em seu artigo 9°:

Artigo9°.Seran tomados en consideracién los deseos expresados anteriormente con
respecto a una intervencién médica por un paciente que, en el momento
de la intervencion, no se encuentre en situacion de expresar su voluntad.

A despeito destas consideracdes, foi criado um registro nacional de testamento
vital, que naquele pais recebe a denominacdo instrucciones previas, 0 que parece ser uma
medida louvavel, vez que propicia o acesso pelos médicos ao documento da pessoa que esta

enferma, conferindo avangos na propagacgéo do instituto, tendéncia a ser adotada no Brasil
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com a criacdo, em 28/08/2012, da Central Notarial de Servigos Eletronicos Compartilhados
(CENSEC) pelo Provimento n° 18 do Conselho Nacional de Justica.

Ocorre que, atualmente, referida central apenas concentra os testamentos vitais que
tenham sido lavrados atraves de escrituras publicas, ou seja, por intermédio dos notarios,

razdo pela qual, mais uma vez, alertamos da predilicdo pela forma publica.

3.3. Atas notariais

Além das escrituras publicas em geral, incumbe ao tabelido de notas a atribuicdo da
lavratura de atas notarias, ato este que se presta a autenticar fatos capazes de gerar
repercussdo no mundo juridico.

Em breve sintese, a ata notarial é documento privativo materializado pelo notario no
qual ele préprio ou preposto devidamente autorizado, através de seus sentidos, entenda-se
visdo, olfato, tato, audicdo e até mesmo paladar, certifica fatos ocorridos em sua presenca,
acompanhado das demais circunstancias relativas ao caso em concreto.

Na licdo de Angelo Volpi Neto: “As atas notariais t€ém como primeira finalidade
documentar fatos, surgido pela necessidade do uso de documentos firmados por autoridade,
ou seja, sob fé plblica, para que seu contetido obtenha crédito entre as partes e terceiros®.”

Considerando a fé publica inerente ao cargo, a ata notarial tem natureza juridica de
prova pré-constituida, fazendo prova plena nos processos em geral ou até fora do ambito
judicial.

Nesse sentido, o seguinte julgado brasileiro: A presuncdo da ata notarial, como
qualquer outro ato praticado no ambito das serventias extrajudiciais, goza de presuncao
relativa, admitindo prova em sentido contrario. Contudo, ressalta-se a forca probante da ata
notarial, em razdo da imparcialidade que rege a pratica notarial, sob pena inclusive de
responsabilidade civil, criminal e disciplinar.

Como ja sobredito, o notario ndo atua de acordo com a vontade da parte quando
instado a lavrar uma ata notarial. Este ato, em particular, é de autoria do tabelido, ndo havendo
colhimento de manifestacdo da vontade da parte. Trata-se, por exceléncia, de ato produzido

pelo notario, que retrata de forma imparcial e fidedigna aquilo que foi aferido.

%2 VOLPI NETO. Angelo. In Direito Notarial e Registral “Questfes Polémicas”. A vida em atas notariais.
Ferreira. Elaine Garcia. Leme: BH, 2010. p. 145.
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Claro que podera haver (e muitas das vezes ocorre) a requisicdo da prestacdo do
servigo para determinado fato por qualquer pessoa, mas esta, ao solicitar a ata notarial, ndo
manifesta qualquer determinacdo quanto ao seu teor.

E necessario deixar claro que diferente da escritura publica em que o notario conjuga
as manifestagcdes de vontade na redagéo do ato, na ata notarial a manifestacdo da parte ndo
integra 0 ato, porque a narrativa é de responsabilidade integral do notério, a ele incumbe
narrar os fatos conforme os presencia.

Tanto é assim que é possivel até mesmo que a ata ndo atinja ao proposito
originariamente objetivado pelo interessado, pois o tabelido certificara, sob as penas de lei, o
que verdadeiramente verificou no caso em apreco, de acordo com as suas aferigdes, isento,
portanto, de qualquer carga volitiva. Nesse diapasdao hd quem defenda a pertinéncia de
lavratura de atas notariais de oficio pelo proprio notario, sobretudo quando envolver
interesses difusos e coletivos como quando o agente se depara com um dano ambiental por
exemplo.

O mestre Antdnio Albergaria Pereira conceitua a ata notarial como o instrumento
publico destinando ao registro de fatos juridicos, sejam eles naturais ou voluntéarios, com
consequéncias ou possiveis consequéncias juridicas.

Assim, a ata notarial por contar com a fé publica do tabelido, é documento auténtico
e eficaz como meio de prova em juizo, admitido em Direito, por ser licita e moralmente
legitima.

Ocorre que a ata notarial, como compreendido no conceito acima, pode se referir aos
mais variados fatos juridicos que tenham repercussao juridica na esfera da pessoa que solicita
a sua lavratura.

No que toca ao tema de nosso trabalho, adverte 0 magistrado Vitor Kiimpel sobre ata
notarial que: “Adquire maior relevancia na medida em que o notdrio constitui elemento
essencial do instrumento notarial, conferindo eficécia a certos direitos e por atuar de modo a
atingir a profilaxia de litigios®.”

Atualmente com a expansdo do acesso a rede mundial de computadores muitos
crimes dantes desconhecidos pelo Direito vem sendo praticados por meio digital e requerem
uma prova concreta e cabal da sua materialidade.

Considerando a facilidade na insercdo das declaracgdes feitas por meios cibernéticos,

a ata notarial vem ao encontro dos anseios da sociedade, garantindo prova plena, de maneira

% KUMPEL. Vitor Frederico e Carla Modina Ferrari. Tratado Notarial e registral. Tabelionato de Notas. YK
— SP, 2017. p. 550.
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célere, de forma a acautelar a parte prejudicada antes da exclusdo de seus vestigios,
assegurando direitos que seriam submergidos em face do decurso do tempo.

A ata notarial, instrumento pablico ainda pouco recorrente na pratica cotidiana quica
por desconhecimento por parte dos membros da sociedade, dada a sua escassa divulgacéo,
constitui-se em uma forma de evitar litigios.

Como exemplos praticos a ata de vistoria de imovel nos contratos de locacédo, ata de
entrega de mercadoria, ata de reunido ou assembleia em sociedades empresérias, ata de
demarcacao e respeito de limites de imoveis rurais, e hoje no Brasil, a principal ata que é a de
usucapido administrativa, a qual, possibilita documentar os requisitos da usucapido e o seu
requerimento diretamente no registro imobiliario.

Além disso, a possibilidade de inclusdo de fotos, imagens, filmagem e voz faz com
que o uso da tecnologia permita a materializar de inmeros acontecimentos que repercutam na
esfera juridica dos interessados.

Na atualidade o maior exemplo de utilizacdo pratica do instituto é a ata notarial para
fins de usucapido extrajudicial, cujo procedimento é desdobramento na sua integralidade no
registo imobiliario.

A ata notarial, neste caso, serve para comprovar através de documentos a posse mansa,
pacifica e ininterrupta no imével, o que da direito a aquisicdo da propriedade, desde que
transcorrido o prazo previsto em lei, além de ndo oposi¢cdo de confrontantes e demais
interessados.

O notério se dirige ao imével pessoalmente e consolida em sua ata todas as
informacdes e requisitos para que haja a viabilidade do registo da usucapido sem a imposi¢édo
de submissdo do processo ao crivo do Judiciario, o que acarreta a diminui¢cdo de demandas

judicializadas.
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4. PROTESTO

4.1. Conceito e evolucéo do instituto

Protesto é o ato formal e solene por meio do qual se demonstra a inadimpléncia ou
descumprimento de uma obrigacdo que verse sobre direito cambiério. Certifica-se, portanto, a
impontualidade do pagamento por um agente dotado de fé publica, devidamente investido na
funcéo.

No direito portugués é definido como o “ato cambiério pelo qual se comprova, sob
forma auténtica, a negativa de pagar ou aceitar uma letra”, nos termos do CNP. No direito
brasileiro vem nos seguintes dizeres: “¢ o ato formal e solene pelo qual se prova a
inadimpléncia e o descumprimento de obrigacdo originada em titulos e outros documentos de
divida”, nos moldes do artigo 1° da Lei de Protestos Brasileira.

Este instituto tem origem no século XIX a partir do desenvolvimento e expansao dos
atos de comércio em razdo da crescente utilizacdo das letras de cdmbio. A criacdo deste titulo
propiciava a circulacdo de crédito por meio de trés figuras: sacador, que é aquele que da a
ordem de pagamento; o sacado, que € a pessoa a quem a ordem é dirigida; e o tomador, o
beneficiario da ordem.

Ocorre que 0 pagamento da letra de cdmbio condiciona-se ao aceite do sacado, que é
um ato facultativo. Logo, quando ndo sobrevinha o aceite, tampouco acontecia 0 pagamento,
contra a recusa adotou-se 0 costume do tomador comparecer perante 0 notario para atestar a
mora do sacador diante de uma testemunha.

O instituto do protesto evoluiu desde aquele periodo até os dias atcuais de modo a nao
apenas testificar a demora, mas a falta de pagamento. Com o incremento do comércio em
larga escala, surgem outros titulos de crédito, entre eles, o cheque, a nota promissoria e a
duplicata, que s&o os principais titulos de crédito da atualidade.

Quanto a evolugdo do instituto, pontua Sergio Luiz José Bueno:

“QO protesto, dessa forma, nasceu motivado pela figura do aceite na letra de cAmbio,
voltado apenas para suprir sua falta, mas amadureceu e evoluiu para testificar
também o descumprimento da obrigacdo cambiaria. Com o tempo, a utilizagdo da
letra de cambio cedeu espaco a outros titulos, e a falta de aceite paulatinamente
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deixou de ser o motivo mais evocado para o protesto, passando a preponderar o0 ato

lavrado por falta de pagamento®™.”

Em Portugal, todavia, a instituigéo protesto ndo acompanhou 0 mesmo desdobramento
sucedido no Brasil e na préatica segue relegado a uma funcéo testificadora, qual seja, de ser
apenas um pressuposto formal da acdo de regresso nas letras de cambio e demais titulos de
crédito sujeitos a protesto.

Em outras palavras, significa dizer que o protesto € ato facultativo da parte, haja vista
que, via de regra, é dispensado para que a parte possa ingressar com a acdo competente.

Assim, o regime do protesto, de acordo com a diretriz portuguesa, é ato necessario
para que seja exercitavel o direito de regresso contra os demais coobrigados nas letras de
cambio.

Nessa toada, depreende-se que forcosamente o credor devera ingressar no Judiciario
para recebimento do valor devido acaso ndo haja a retirada da letra dentro do prazo legal, isto
é, antes do protesto.

Na via reversa caminha o protesto no Brasil, que vem sendo cada vez mais utilizado na
pratica para recuperacao de créditos, uma vez que 0 mesmo acarreta inscricdo do nome do
devedor e eventuais coobrigados no cadastro de inadimplentes, o que ocasiona abalo no
crédito e restricdes no mercado pelo prazo de 05 (cinco) anos, além de ser causa interruptiva
da prescricao.

Ademais, o protesto no Brasil ndo se restringe tdo somente a titulos de crédito, mas
abrange também outros documentos de divida, de modo a abarcar muitas situacdes do
cotidiano na busca de solucionar, de maneira alternativa, eventuais problemas de
inadimpléncia, conforme sera demonstrado a seguir.

Apenas para que se tenha ideia da amplitude dos titulos protestaveis no Brasil, cite-se
o contrato de aluguel, alienacdo fiduciaria, arrendamento mercantil, débitos condominiais,
honorarios advocaticios, confissdo de divida, termo de acordo, entre muitos outros, cujo rol
pode ser consultado no sitio <https://www.protesto.net.br/home.php?ac=titulos_protestaveis>,
mantido pelo SCPT-SP - Servigo Central de Protesto de Titulos — Distribuidor do Municipio
de Séo Paulo - Titulos Protestaveis.

O ordenamento juridico portugués, por sua vez, preceitua a letra como principal titulo

objeto de protesto ao lado de livrancgas, cheques, extratos de factura e outros titulos que a lei

% BUENO. Sérgio Luiz José. Tabelionato de Protesto. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 28.
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sujeite a protesto, porém estd muito distante de se igualar ao rol de titulos protestaveis
autorizados no Brasil. Dessa feita, depreende-se que a area de atuacdo do protesto em

Portugal é bem limitada quando comparada ao Brasil.

4.2. Breves notas sobre o procedimento brasileiro de protesto

De acordo com a dindmica procedimental, os documentos que podem ser apresentados
a protesto devem gozar de certeza, liquidez e exigibilidade, ou seja, deve conter os elementos
de qualquer titulo executivo ordinario, nos termos previsto pelo Codigo de Processo Civil
Brasileiro®™. Este é o requisito primério para que haja o regular tramite do titulo junto ao
tabelionato com atribuicdo de protesto, seja titulo de crédito seja documento de divida.

Certeza significa que ndo had duvidas quanto a existéncia da divida, seja ela
materializada por um titulo de crédito ou por outro documento de divida.

Liquidez diz respeito a possibilidade de afericdo de valor monetério, ainda que seja
por calculo matematico. Todavia, 0 montante devido deve ser passivel de conversdo em
moeda nacional.

Exigibilidade, por sua vez, esta atrelada a ideia do vencimento. Enquanto ndo vencida
a divida, a mesma ndo pode ser exigida pelo credor. Desse modo, uma vez vencida e nao
paga, é possivel o protesto do titulo por falta de pagamento.

Pelo procedimento previsto na Lei Federal Brasileira de n.° 9.492/97, o protesto por
falta de pagamento, modalidade mais comum na préatica notarial, ¢ tirado em 3 (trés) dias Uteis
contados do protocolo.

Dentro do triduo legal, quatro sdo as hipdteses possiveis de ocorrer: 1- retirada
voluntaria pelo apresentante antes da efetivacdo do protesto, chamada de desisténcia; 2- 0
pagamento propriamente dito que no primeiro dia Util subsequente é disponibilidade ao credor
da divida; 3- sustacdo judicial; 4- oposicdo ao protesto feita pelo proprio devedor elidindo o
protesto.

Conforme depreende-se o referido tramite é rapido sem que se perda a seguranca do
ato, posto que a primeira providenciada a ser tomada pelo notério é a qualificagcdo formal do
titulo, ocasido em que é verificado se o titulo ou documento de divida cumpre os requisitos

especificos previstos em lei, e portanto, esta apto ao registro do protesto.

% CPCB. Artigo 783. “A execucio para cobranca de crédito fundar-se-4 sempre em titulo de obrigagdo certa,
liquida e exigivel.”
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4.3. Procedimento luso de protesto comparado ao brasileiro

O protesto no direito portugués encontra-se disciplinado pelo Cédigo do Notariado
(Decreto-Lei n° 207/95, de 14 de agosto) entre os artigos 119° a 130°. J& o brasileiro possui
regime juridico especifico contido na Lei Federal n® 9.492/97, que possui 43 artigos.

O primeiro aspecto que deve ser ressaltado € que, de igual maneira em que se exige no
Brasil, o titulo apresentado deve cumprir com todos os requisitos formais presentes em lei
para que haja a deflagracdo do procedimento junto ao servico notarial com atribuicdes de
protesto.

Quanto ao objeto do protesto, o artigo 703.° do Cdodigo de Processo Civil Portugués
informa quais sdo os titulos executivos, entre eles: a) as sentencas condenatdrias; b) os
documentos exarados ou autenticados, por notario ou por outras entidades ou profissionais
com competéncia para tal, que importem constituicdo ou reconhecimento de qualquer
obrigacgdo; ¢) os titulos de crédito, ainda que meros quirdgrafos, desde que, neste caso, 0s
fatos constitutivos da relacédo subjacente constem do proprio documento ou sejam alegados no
requerimetno executivo; d) os documentos a que, por disposicdo especial, seja atribuida forca
executiva®.

Convém mencionar que 0s instrumentos notariais podem ser enquadrados na categoria
de titulos executivos quando contenha em seu bojo obrigacdo certa, liquida e exigivel. Tal

disposicao encontra guarida tanto na ordem portuguesa quanto brasileira.

% Apenas para ilustrar 0 que sustentamos a respeito do rol de titulos executivos admitidos a protesto no Brasil
em relacdo a Portugal, vide CPCB. Artigo 784. “S&o titulos executivos extrajudiciais: | - a letra de cambio, a
nota promissoria, a duplicata, a debénture e o cheque; Il - a escritura publica ou outro documento publico
assinado pelo devedor; Ill - 0 documento particular assinado pelo devedor e por 2 (duas) testemunhas; IV - 0
instrumento de transacédo referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica, pela Advocacia Publica,
pelos advogados dos transatores ou por conciliador ou mediador credenciado por tribunal; V - o contrato
garantido por hipoteca, penhor, anticrese ou outro direito real de garantia e aquele garantido por caucédo; VI - o
contrato de seguro de vida em caso de morte; VII - o crédito decorrente de foro e laudémio; VIII - o crédito,
documentalmente comprovado, decorrente de aluguel de imoével, bem como de encargos acessorios, tais como
taxas e despesas de condominio; I1X - a certiddo de divida ativa da Fazenda Publica da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, correspondente aos créditos inscritos na forma da lei; X - o crédito referente
as contribuicbes ordinarias ou extraordinarias de condominio edilicio, previstas na respectiva convencdo ou
aprovadas em assembleia geral, desde que documentalmente comprovadas; XI - a certiddo expedida por
serventia notarial ou de registro relativa a valores de emolumentos e demais despesas devidas pelos atos por ela
praticados, fixados nas tabelas estabelecidas em lei; XII - todos os demais titulos aos quais, por disposicdo
expressa, a lei atribuir forca executiva.”
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Na falta de alguma formalidade essencial e ndo sendo possivel suprimir tal omissao
com a legislagdo aplicavel supletivamente, ndo serd a letra admitida ao protesto, nos termos
do artigo 119° do referido diploma legal.

Outra semelhanca que merece apontamento sao quanto aos titulos escritos em lingua
estrangeira. Neste caso, tanto a legislagdo portuguesa quanto a brasileira prevé a necessidade
de o titulo vir acompanhado da traducdo respectiva. A diferenca é que a lei portuguesa
dispensa que tal traducdo seja feita por notario ou tradutor idéneo sob juramento, enquanto a
lei brasileira exige que seja feita por tradutor publico devidamente inscrito na Junta
Comercial.

Em relacdo ao lugar do protesto, aplica-se a mesma sistematica tanto em Brasil quanto
em Portugal para aferir o cartorio com atribuicbes para o protesto, pois ambos 0s
ordenamentos se submetem a Lei Uniforme de Genebra, que dispde como critérios: 1- lugar
de pagamento ou aceite; 2- domicilio do devedor ou aceitante; 3- domicilio do portador ou
apresentante.

Em que pese haja previsao expressa de prazo para apresentacdo do titulo a protesto no
Codigo do Notariado Portugués (CNP), na ordem brasileira tais prazos sdo fruto de
construgéo jurisprudencial, e embora sejam assim fixados, o transcurso de prazo ndo impede a
apresentacgdo a protesto.

Ocorre que apds o vencimento do titulo, evidente que o motivo do protesto somente
podera versar sobre falta de pagamento e ndo mais falta de aceite, vez que expirado o prazo
para tal providéncia, conforme disciplina a propria Lei Uniforme de Genebra.

Nesse Viés, prevalece que ndo cabe ao notario investigar a prescri¢do ou decadéncia do
titulo, de modo que a responsabilidade do protesto recai sobre o apresentante. Conclui-se,
portanto, que a defluéncia do prazo para apresentacdo ndo impede o protesto tanto no Brasil
guanto em Portugal, até porque o apresentante pode ter interesse em fazer prova da
interpelacdo ou de outra circunstancia que ndo somente o0 pagamento.

Quanto as notificacdes dos responsaveis pelo pagamento ou aceite, no Brasil esta,
como regra, é feita mediante intimacdo pessoal no endereco fornecido pelo apresentante.
Dessa feita, um funcionario do cartorio ou preposto comparece no enderego do devedor para
intima-lo na sua pessoa ou de quem se disponha a receber por ele acaso ausente.

A notificacdo no Brasil, todavia, circunscreve-se aos devedores principais do titulo,
diferente de Portugal que abrange todos os responsaveis perante o portador, donde infere-se
gue estdo abrangidos endossatario, avalista, entre outros coobrigadores.
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Essa falha brasileira merece reparo, pois por meio da notificacdo dos demais
coobrigados aumentam-se as chances da solvéncia da divida desvinculada do constrangimento
de ser demandado judicialmente, muitas vezes de modo coativo através da penhora de bens
que bastem ao pagamento.

A notificagdo de todos os coobrigados, portanto, atende o propésito de evitar a
judicializagdo, além de viabilizar um método menos gravoso e oneroso de recebimento do
crédito.

Nesse sentido se inclina Nuno Madeira Rodrigues em relacdo a situacdo do avalista, o
qual defende que muitas vezes o avalista procederia ao pagamento voluntario da divida por

meio do protesto, evitando assim o congestionamento dos Tribunais, com o que concordamos:

“Diversas vezes somos confrontados com casos nos quais o portador ndo efectua o
protesto e acciona judicialmente o avalista, sendo certo que tal gera situacfes em
que este nunca chegou a ser interpelado, e vé-se arrastado desprevenidamente para
um litigio judicial. Mais, casos ha em que por os valores em causa permitirem a
imediata nomeacdo de bens, v.g. as acgBes sumdrias, 0 avalista pode até ser
surpreendido por uma penhora sem sequer ter conhecimento do que se passa,

situagdo que, a nosso ver, se afigura como manifestamente estranha e

penalizadora®.”

Interessante notar que em Portugal a notificacdo de protesto se da via postal por meio
de carta com aviso de recebimento remetida ao endereco do responsavel. Além disso,
incumbe ao apresentante arcar com 0s custos da intimacéo, vez que o artigo 124° do CNP
exige que a letra venha acompanhada das cartas-aviso necessarias as notificacdes a efetuar.

No Brasil, entretanto, em que pese cada Estado tenha regulamentacdo propria,
predomina a gratuidade do protesto ao apresentante, a qual engloba todo o procedimento a ser
desencadeado junto ao servico notarial, inclusive as intimagdes a serem realizadas.

Ademais, como ja dito, a notificagdo € via de regra pessoal, 0 que representa uma
garantia ao obrigado pelo titulo de ser configurado em mora dessa forma. Somente se autoriza
no Brasil a notificagdo por carta quando o devedor é domiciliado em Comarca diversa da do
servico notarial, dada a impossibilidade de se fazer a intimag&o em sua pessoa.

Devidamente notificado, o obrigado pela letra tem o direito de expor por escrito as

razdes pelas quais deixou de conferir 0 seu aceite ou pagamento, conforme o caso.

YRODRIGUES. Nuno Madeira. Das Letras: Aval e Protesto. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2005. p. 66.
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Tal faculdade aplica-se tanto no instituto brasileiro, quanto no portugués, de modo a
propiciar uma justificativa pelo notificado, escusa esta que devera ser recebida pelo notério,
que por sua vez a fara constara no instrumento de protesto.

Referida providéncia, embora pouco utilizada na pratica, tem relevancia na solucao da
divergéncia, vez que o titulo que esta sendo cobrado pode ndo estar de posse do seu portador
originario, ter sido objeto de endosso e ostentar algum vicio desconhecido pelo atual titular.

Assim sendo, a possibilidade de resposta ao protesto é o meio adequado também para
evitar a instauracéo de demanda judicial destituida de legitimidade para cobranca de dividas.

Quanto ao prazo, enquanto no Brasil podemos defini-lo como exiguo — 3 dias Uteis a
contar do protocolo, ou seja, da apresentacdo. Tal prazo somente podera ser prorrogado em
situacOes excepcionais quando, por exemplo, a intimacdo do devedor somente ter sido feito
no ultimo dia do triduo legal.

Neste caso a lei permite a prorrogacdo por mais um dia Gtil para viabilizar o
pagamento. Além desta hipdtese, compete ao notério justificar no instrumento do protesto o
desatendimento do prazo com a especificacdo dos motivos, 0s quais devem ser relevantes
como forgca maior, horario de expediente anormal no cartério, entre outros.

Em Portugal este prazo é um pouco mais flexivel, podendo ser lavrado o protesto
dentro de cinco dias a contar da expedicdo da carta para a notificacdo até o 10° dia a contar da
apresentacdo, nos moldes do artigo 126° do CNP.

No que diz respeito ao instrumento do protesto, enquanto em Portugal este é ser
lavrado em face de todos os coobrigados pela letra, no Brasil a lei somente permite contra o
devedor principal. Logico que se a lei portuguesa permite a notificacdo de todos os
responsaveis, nada mais justo que os mesmos figurem no termo de protesto.

Tanto o Brasil quanto Portugal determinam que os protestos devem ser lavrados de
acordo com a ordem cronologica de apresentagdo. O ordenamento brasileiro, alis,
desconhece qualquer hipotese que excepcione esta regra, a qual € de observancia obrigatoria.
Ja em Portugal, em havendo urgéncia fundamentada, o notario pode desrespeitar este critério

temporal, protestando com prioridade titulos apresentados em momento posterior a outros.

4.4. FuncOes do protesto e a sua relagdo com a pacificacdo social

Pelo j& exposto, podemos afirmar que a principal funcdo do protesto €, sem embargo,
probatdria e certificativa-publicitaria, conforme leciona Nuno Madeira Rodrigues, que assim
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conceitua o instituto como ‘“um ato juridico declarativo destinado a comprovar e dar
conhecimento de falta de pagamento de determinado titulo®.”

Se por um lado o notério certifica a auséncia de aceite ou pagamento, por outro ele
também da& conhecimento a terceiros dessa circunstancia por meio de certiddo quando
solicitado por qualquer interessado, afinal, o protesto é um ato publico.

Além da possibilidade de qualquer pessoa obter certiddo no servico de protesto
competente para verificar se ha alguma pendéncia em nome de uma pessoa, referida fungédo
publicitaria propaga efeitos no mercado financeiro no interesse de toda a coletividade e sob
esta perspectiva o protesto permite acautelar as pessoas antes de celebrar entre si negdcios
juridicos.

Enquanto no Brasil este efeito ocorre pela remessa de informacdes a respeito de
protestos aos Orgaos de protecdo ao crédito, que disponibilizam a consulta agrupada a nivel
nacional para particulares e empresas privadas como também actualiza os estabelecimentos
bancarios, 0 que auxilia no manejo de concessao e abalo no crédito.

Tal ordenacdo permite que o fato da inadimpléncia seja cognoscivel a terceiros, que
uma vez cientes deste tipo de esclarecimento consigam antever 0s riscos que circundam
eventual ajuste a ser transaccionado. Tal nocdo permite uma melhor de encargos e taxas de
juros tendo em vista as experiéncias anteriores mantidas pelo proponente.

Em Portugal, de igual forma, a publicidade também ocorre no @mbito do servico
notarial, porém diversas instituicdes de crédito dispdem de acesso por meio do sistema
financeiro que € efectuado pela Central de Responsabilidade de Credito.

Sobre 0 assunto, nos ensina Sérgio Luiz José Bueno:

“Assim, é fato que o protesto tem o legitimo efeito de gerar o abalo no crédito do
devedor, e é esse um dos principais fatores que levam a altos indices de satisfacdo da
obrigacdo, pois muitas vezes a interrupcdo do crédito leva o inadimplente a
abandonar sua conduta protelatéria para solver a divida®.”

A obrigatoriedade de apresentacao a protesto repousa-se no artigo 44 da Lei Uniforme
de Genebra que assim dispde: “A recusa de aceite ou de pagamento deve ser comprovada por

um ato formal (protesto por falta de aceite ou falta de pagamento).”

% |dem, p. 58.
% BUENO. Sérgio Luiz José. Tabelionato de Protesto. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 69.
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A partir do protesto ndo ha como eventual obrigado pela divida imiscuir-se da
responsabilidade alegando desconhecimento ou falta de interpelagdo, sobretudo em relagéo ao

avalista, conforme nos esclarece Paulo Sendin:

“[...] o avalista assumiu a responsabilidade por uma eventual recusa desse
pagamento. Mas uma tal responsabilidade ndo se constitui com a simples ocorréncia

desse fato. E necessario que o portador possa prova-la pelo meio de prova admitido

na L.U. - o protesto™®.”

Mais uma funcéo do protesto é a interpelacdo do devedor. Evidente que a partir do
protesto o obrigado pelo titulo tem ciéncia inequivoca da cobran¢a da divida pelo credor,
sendo a lavratura do instrumento do protesto marco inaugural da mora por meio da recusa do
pagamento.

Em que pese a natureza do protesto seja a rigor de ato que demonstra a inadimpléncia,
nada obstante, se traduz em um meio, a disposi¢do do credor, de recebimento de dividas, de
maneira segura e eficaz.

Talvez neste viés o instituto do protesto seja um dos melhores exemplos de solucao
pacifica de conflitos no &mbito das serventias extrajudiciais, uma vez que permite a cobranca
de dividas por um meio juridicamente idéneo.

Ja em Portugal podemos afirmar que isso ocorre de maneira indireta, vez que nao ha
uma cobranca propriamente dita pela serventia notarial, mas uma notificacdo a respeito de um
titulo ndo aceito ou ndo pago ao devedor.

No entanto, em que pese ndo possa haver a solvéncia da divida em cartério, o credor
podera interromper o procedimento de protesto, mediante desisténcia, hipotese em que, via de
regra, presume-se a superveniéncia de uma composicao amigavel entre credor e devedor.

O modelo portugués, sob este aspecto, deveria ser revisto para acrescer a possibilidade
de pagamento diretamente em cartorio, haja vista que tal providéncia teria o conddo de
estimular o cumprimento da obrigagéo desvinculada da atuacdo judicial.

Por vezes dentro do prazo do procedimento do protesto o devedor ndo consegue
localizar o credor em tempo de solver o encargo que lhe incumbe, mas teria condicGes de

fazé-lo por intermédio do pagamento em cartdrio ou instituicdo bancaria autorizada. Assim,

100 SENDIN. Paulo. A natureza do Aval e a questdo da necessidade ou n&o do Protesto para accionar o
Avalista do Aceitante. Coimbra: Almedia, 1991. p. 102.
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fica a sugestdo a ser agregada ao sistema portugués no intuito de contribuir com a pacificagéo
social através do decréscimo de demandas judiciais.

No Brasil, com o alargamento do rol dos titulos suscetiveis a serem protestados,
considerando que aplica-se a mesma sistematica antes restrita a titulos de crédito tipicos a
quaisquer outros documentos de divida, o resgate de dividas, e, portanto, a resolucdo de
demandas em potencial foi sensivelmente aumentada.

Vale acrescer que no Brasil, como exemplo do adotado pelo Estado de S&o Paulo, o
servico de protesto é gratuito, ou seja, o credor ndo tem nenhuma despesa ao apresentar titulos
a protesto, de forma a estimular a utilizacéo e difusdo do instituto.

O cartorio, neste caso, apenas recebe as taxas devidas no caso de pagamento da divida,
e consequente, retirada do protesto, razdo pela qual o notario se esforcara de todas as formas
para localizar o responsavel e obter o pagamento.

Some-se isso ao fato de que os cartérios com atribuicdo de protesto no Brasil estarem
aptos a celebrar convénios com diversas instituicbes publico e privada para recepcao de titulos
por meio eletronico, o que vem aumentado sensivelmente o volume de servigo nos Gltimos
anos, entre elas a Companhia de Luz e Forca, Prefeituras, Bancos, entre outras.

Talvez se tal permissivo fosse de igual maneira aceito em Portugal, o servigo de
protesto teria maior repercussdo pratica do que na atualidade, vez que pelo sistema vigente
fica @ mercé da apresentacdo fisica por meio de particulares ou estabelecimento bancarios e
condicionado ao pagamento das taxas cartorarias.

Outra medida que auxiliaria na utilizacdo pelos usuarios é a abolicdo do dispositivo
121° do Cdédigo do Notariado Portugués que prevé que a apresentacdo das letras a protesto
necessariamente deve ocorrer até uma hora antes do periodo regulamentar do servico notarial.

Vale ressaltar que a legislagcdo brasileira permite a recepcao de titulos até o final do
expediente, de modo que dentro do horario regulamentar o usuario pode apontar titulos a
qualquer momento, e por meio eletrénico, até mesmo depois do expediente. Isso permite uma
melhor utilizac&o da organizacao deste servico em prol da comunidade.

Outrossim, com a celeridade e seguranca oferecidas por este servigo, é possivel a
solucdo de diversos litigios, que acaso ndo existente esta alternativa, necessariamente teriam
de ser submetidos ao Poder Judiciario.

Embora em exiguo prazo, o servico notarial de protestos corresponde ao pagamento

estimado, conforme pesquisas oficiais, de 30% (trinta porcento) das dividas ativas, percentual
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significativo se comparado ao numero de acfes de cobranca que sdo evitadas por parte do
Poder Piblico através da utilizagdo do expediente do protesto®:.

Usando como referéncia o ano de 2016, os cartorios de protesto no Brasil devolveram
a economia 0 montante em torno de 6 (seis) bilhdes de reais, conforme nos informa o
advogado Marco Aurélio de Carvalho'®,

Este mesmo jurista acrescenta: “Sem falar no instrumento de protesto, cuja elevada
eficiéncia na resolucdo de conflitos relacionados a recuperacdo de créditos evita que tais
litigios cheguem aos tribunais'®.”

E cedico que a cobranca de dividas junto ao Poder Judiciario é um problema que
envolve inimeros paises, entre eles Brasil e Portugal. O problema fica mais evidente quando
analisada o nimero de execucdes fiscais pelo poder publico.

O poder publico é um dos principais litigantes em juizo, possuindo uma quantidade
substancial de demandas ajuizadas para reaver valores devidos por meio de certidfes da
divida ativa.

Em uma escala de prioridades, o contribuinte prioriza o pagamento de instituicdes
financeiras, cujos juros e encargos sao altissimos, de servigos essenciais, ja que nao é possivel
viver dignamente sem tais prestacdes, relegando o pagamento de tributos para a Gltima classe
de dividas a serem soldadas.

As certiddes de divida ativa sdo titulos executivos dotados de presuncgdo de certeza e
liquidez e por isso o Superior Tribunal de Justica no Brasil (STJB) por muito tempo entendia
ser indcuo o protesto das mesmas. Acrescente-se que a lei brasileira de execucao fiscal prevé
que a cobranca deve ser necessariamente judicial.

Pois bem. Ocorre que inexistia dispositivo legal que vedasse o protesto das certiddes
de divida ativa e por muito tempo havia uma polémica sobre a possibilidade ou ndo do
encaminhamento a protesto de tais dividas.

O desfecho desta celeuma sobreveio em 2012, por meio de uma alteragdo legislativa,

que consagrou, por fim, a viabilidade de protesto das certidfes de divida ativa, as quais,

191 GOBBI, André e Bruno Teixeira. O protesto de titulos e a sua eficiéncia na recuperacéo de créditos — 2
[Em linha]. Disponivel em: https://spcm.com.br/blog/o-protesto-de-titulos-e-sua-eficiencia-na-recuperacao-de-
creditos-2/. Acesso em 24 jan. 2018.

102 CARVALHO. Marco Aurélio de. Acabar com os cartérios causaria inseguranca e ineficiéncia nos
servigos publicos [Em linha]. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-set-10/opiniao-acabar-cartorios-
traria-inseguranca-juridica. Acesso em 10 set.2018.

103 CARVALHO. Marco Aurélio de. Acabar com os cartérios causaria inseguranca e ineficiéncia nos
servigos publicos [Em linha]. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-set-10/opiniao-acabar-cartorios-
traria-inseguranca-juridica. Acesso em 10 set.2018.
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embora dotadas de presuncdo de certeza e liquidez, tem sido objeto de recuperagdo de
maneira administrativa, evitando-se a judicializacdo de milhares de execucdes fiscais.

Protesto, nesse viés, € meio idoneo e capaz de coibir o descumprimento da obrigacao,
pois tem por conddo o estimulo no adimplemento da divida.

A ideia do protesto é pedagdgica, ensinando 0s maus pagadores que O
descumprimento de avengas geram consequéncias, sobretudo, como sera abordado mais
adiante, a restricao de crédito no mercado.

Sob esta Otica, € preciso evoluir para se verificar meios alternativos que ndo o
Judiciério. Além disso, encontra-se implicitamente contido, além do clamor social pela
dejudicializacdo, o interesse coletivo em inibir a inadimpléncia de eventuais devedores.

Referida medida acarreta a diminuicdo no numero de demandas de execucdes
propostas e melhora a prestacao jurisdicional. Outrossim, o pagamento em cartorio ndo sujeita
0 devedor ao 6nus de ter seus bens penhorados pela Justica, situacdo deveras menos gravosa a
ele.

4.5. O sistema atual de cobranca de dividas no Direito Portugués

Tanto Brasil quanto Portugal sdo signatarios da Lei Uniforme relativa as letras e
livrancas, estabelecida pela Convencdo assinada em Genebra, em 7 de Junho de 1930,
conforme ja aclarado.

Em Portugal a referida lei é regulamentada pelo Decreto-lei 26.556 de 30 de abril de
1936, que em seu artigo 44 prevé que: “A recusa de aceite ou de pagamento deve ser
comprovada por um ato formal (protesto por falta de aceite ou falta de pagamento).”

Conforme licdo de Paulo Olavo Cunha, o protesto é um ato formal com a finalidade
de garantir a acdo contra endossantes, sacador e outros coobrigados, nos termos do artigo 43
do Decreto-lei 26.556 de 1936'%.

O protesto, de acordo com o ordenamento juridico portugués, é ato declaratério que
comprova a circunstancia de falta de aceite ou de pagamento principalmente para assegurar o
exercicio de direitos cambiarios pelo credor.

De fato, se nos restringirmos a interpretar o disposto na Lei Uniforme de Genebra que

rege a materia, de maneira literal, o direito portugués o segue a risca. O direito brasileiro, por

104 CUNHA. Paulo Olavo. Lic6es de Direito Comercial. Lisboa: Almedina, 2010. p. 290.
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sua vez, vislumbrou no protesto, mediante certa desnaturalizacdo do instituto, uma forma de
cobranca administrativa de dividas, o que deveras tem se mostrado bastante efetivo na
realidade no combate a inadimpléncia e a morosidade judicial.

A diferenca basilar entre os ordenamentos comparados é que na pratica em Portugal
dispensa-se o protesto para fins de execugdo de dividas como regra, enquanto no Brasil
incentiva-se 0 protesto na tentativa de recebimento mais célere afastado da atuagdo
jurisdicional, em que pese, conforme ja abordado, que os titulos de crédito tenham por sua
natureza juridica forca executiva.

Conforme ligdo de Pedroso, Trincdo e Dias: “Tribunais ndo sdo o Unico recurso de
uma politica publica de justica, mas integram uma nova relacdo (alternativa, complementar
e/ou substitutiva) entre o judicial e o ndo judicial*®.”

A partir desta nocdo, resta claro que compete aos aplicadores do direito buscar meios
alternativos a solucdo de litigios. Ac¢Bes que envolvem cobranca sdo consideradas de baixa
complexidade e ndo exigem, portanto, um esfor¢o intelectual dos juizes para que sejam
impulsionadas e concluidas, vez que envolvem, basicamente, medidas de constricdo de
patrimonio para pagamento dos valores devidos.

Por essa razdo defende-se neste trabalho que se Portugal ndo concebe por bem em
adotar o modelo brasileiro para cobranca de dividas por meio do servico privativo de protesto
ou notarial, outra forma deve ser pensada para vencer a crise do Poder Judiciério.

Isso se justifica na medida que, embora exista em Portugal a figura da execucdo fiscal
por orgdo integrante da Administracdo Tributaria, local em que tramita o processo, nas acoes
envolvendo a Fazenda Publica de um lado e o contribuinte de outro, nos moldes do Decreto-
lei de n° 433/99 e do Cddigo de Procedimento e Processo Tributario de Portugal (CPPT), tal
medida ndo é suficiente para solucionar o problema da morosidade judicial.

Sobre a morosidade do Poder Judiciario, corrobora a nossa acepcao a licdo de Eduardo
Pacheco Ribeiro de Souza: “A morosidade do Poder Judiciario, assoberbado com uma
avalanche de processos, e 0 custo do acesso a justica incrementam as atividades que permitem

aos interessados ver suas questdes decididas sem intervencio do Poder em foco®.”

15 PEDROSO, Jodo; TRINCAO, Catarina e DIAS, Jodo Paulo. Percursos da informalizacdo e da
desjudicializacdo — por caminhos da reforma da administracdo da justica (andlise comparada).
Observatério permanente da Justica Portuguesa. Centro de Estudos Sociais. Faculdade de Economia.
Universidade de Coimbra, Nov. 2001. p. 406. [Em linha] Disponivel em: http://opj.ces.uc.pt/pdf/6.pdf. Acesso
em 10 mai.2018.

106 SOUZA. Eduardo Pacheco Ribeiro. Nogdes fundamentais de direito registral e notarial. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 251-252.
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Nesta linha, somos adeptos da corrente que entende que ao Judiciario somente as
causas de maior relevancia devem ser por ele solucionadas a luz de todo o ja defendido até
aqui.

Quanto ao protesto propriamente dito, esclarece Eduardo Pacheco Ribeiro de Souza:
“Revela notar que a circulagdo de riquezas interessa que os sistemas garantam seguranca ¢
rapida recuperacdo dos creditos. Quanto mais lenta e onerosa a recuperagdo do crédito, menos
investimentos na economia e maior é o custo do dinheiro'®’.”

O sistema portugués, embora possa ser considerado um avango na cobranca de
débitos, fica adstrito somente as hipdteses em que 0 exequente seja pessoa de direito publico,
0 que deixa de fora inimeras a¢des envolvendo execugdes por quantias entre particulares, que
poderiam ser solucionadas, de igual maneira, sem intervencdo convencional do Poder
Judiciério.

Outrossim, acaso suscitada no bojo do processo administrativo alguma tematica sujeita
a reserva jurisdicional, havera4 forcosamente a manifestacdo do Estado-juiz nos autos,
providéncia de causara atrasos no procedimento.

Dai depreende-se que em verdade referido processo possui natureza mista (judicial e
administrativo), ndo resolvendo por completo a adocdo de meios alternativos a resolugdo de
interesses contrapostos alheios ao Judiciario.

Inegdvel também a auséncia de imparcialidade num processo de execucgdo
extrajudicial em que o credor também é o executor de medidas para satisfacdo de seu crédito.
Nesse rumo, a doutrina portuguesa critica 0 modelo utilizado, a exemplo de Rui Duarte

Morais, que assim se manifesta:

“Fazendo um breve excurso, diremos que existe aqui um elemento perturbador: é o
proprio exequente, a administracdo fiscal, quem pratica certos (a maioria) atos
processuais. Aparentemente € ela quem executa 0 seu proprio crédito. Esta
aparéncia, muito embora ndo correspondendo no plano juridico a uma confuséo
entre duas posi¢Bes do Estado (Estado credor e Estado julgador), é indesejavel pelo
modo como prejudica a imagem publica dos Tribunais Tributarios'® (...).”

Apenas fazendo o contraponto, no Brasil hd separacdo das esferas judicial e
administrativa e quando ndo seja possivel a recuperacdo da divida ativa por intermedio do
protesto, haverd a distribuicdo de execucdo fiscal pela Fazenda Publica, enquanto em Portugal

o titulo ndo pago é submetido de imediato ao processo administrativo ndo contencioso.

Y97 1 dem, p. 252.
108 MORAIS, Rui Duarte. A execucao fiscal. Coimbra: Almedina, 2005. p. 39.
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A melhor solugéo, todavia, parece ndo ser o modelo brasileiro de protesto, tampouco
a justica fiscal administrativa portuguesa. Através dos estudos relativos a formas alternativas
de composicéo verificou-se 0 modelo francés que prevé uma entidade autbnoma encarregada
de praticar todos 0s atos concernentes a execucdo do debito.

Por meio deste sistema, um terceiro 6rgdo, que ndo é o Judiciario, tampouco o
notario ou o proprio Estado, realiza todas as medidas necessarias para constricdo de bens e
recebimento da divida.

A diferenca central em relagdo aos dois padrbes ja estudados € que o0 processo é
realizado totalmente abstraido do Poder Judiciario e abrange tanto dividas publicas quanto
privadas.

No Brasil poderiamos quica imaginar um notario com atribuicdes especificas para
em ndo havendo o pagamento no servico de protesto, ter poderes para, a pedido do
interessado iniciar o procedimento de execuc¢do de dividas propriamente dito.

Tal conduta, em termos préacticos, vem ao encontro dos anseios brasileiros no sentido
de conferir efetividade e celeridade ao recebimento de dividas em contraste com o panorama

actual dotado de morosidade e burocracia judicial.
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CONCLUSAO

Por todo o exposto, verificou-se a interdependéncia entre 0s servi¢os notariais € a
pacificacdo social, notadamente por meio da anélise préatica da atuacdo do notario de maneira
pro-ativa junto a sociedade.

Para tanto, primeiramente foi delineado o regime juridico a que esta submetido o
notario publico ou quem lhe faca as vezes, no caso do direito portugués, que alargou o rol
apos a reforma do notariado ocorrida em 2004.

Na sequéncia, abordou-se a funcdo do notério propriamente dita, como especialista
em conferir autenticidade, eficacia, publicidade e seguranca juridica aos atos em que
concorre, vez que dotados de fé publica.

Nesse contexto, restou clara a importancia desta classe de profissionais na prevencao
de litigios na medida em que orientam as partes com imparcialidade a respeito de assuntos
sobre os quais conferem seu parecer juridico. Em outras palavras, o notario, ao ser consultado,
ndo tende em favor de qualquer dos interessados.

Corroborando tal assertiva explicamos como funciona o0 sistema de
responsabilidades a que estd sujeito o notario, o qual se reparte nas esferas civil,
administrativa e criminal, sistema que estimula a representacdo escorreita do manus publico
gue exerce, ja que se assume inclusive o risco de perda da funcdo.

Esbocada a funcdo e o regime juridico em que esta inserto o notario, foi feita uma
breve analise a respeito dos principios informadores do notariado do tipo latino (que é o caso
portugués e brasileiro), entre eles o da fé publica, o da imparcialidade, o da independéncia
funcional, o da publicidade, o da autenticidade, o da efic&cia e 0 da seguranca juridica.

Naquela oportunidade ressaltamos a importancia da funcéo do notario na prevengédo
de litigios, sobretudo em raz&o do valor probatdrio dos documentos auténticos por forca da fé
publica, vez que referidos documentos presumem-se verdadeiros, somente podendo ser
elididos na via judicial mediante prova em sentido diverso.

Na sequéncia, passamos a abordar as escrituras publicas em geral, e depois, em
espécie, as quais permitem a conciliacdo de interesses antagonicos e prescindem da
provocacdo do Poder Judiciario, ferramenta esta que caminha no sentido do fenémeno em
evidéncia da “desjucializacao”.

Por todo o defendido, restou claro que a autonomia da vontade deve prevalecer nas

relagBes privadas em homenagem ao principio da liberdade contratual, desde que respeitados,
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além dos ditames legais da ordem publica, a dignidade da pessoa humana como vetor
fundamental condicionante de qualquer avenga.

Neste sentido destacamos a possibilidade de se promover meios de solucdo
alternativos de conflito, entre eles a conciliacdo e a mediagéo, pelos servigos notariais tanto
em Portugal quanto no Brasil, medida salutar que em muito contribui para a diminuicdo de
demandas distribuidas junto ao Poder Judiciario, conforme verificado.

Nesta toada, elencamos alguns exemplos praticos da atividade notarial que refletem
maneiras de prevencao de litigios como a escritura pablica de unido estavel, de confissdo de
divida, de quitacdo, entre tantas outras que, por meio da intervencdo do notario, tem por
finalidade acautelar as partes a respeito de controversias futuras, o que, por conseguinte
previne a superveniéncia de litigios e a intervencdo do Judiciério.

Ainda em tema de solucdes alternativas criticamos a auséncia de previsdo legal para
que o notario brasileiro possa atuar em processos de arbitragem, diferente do que ocorre no
direito portugués, cuja pratica ja é aceita ha largo tempo, contribuindo com o desacimulo de
demandas judiciais.

A viabilidade do notério intervir na arbitragem representa uma forma de popularizar
0 instituto, dotado de muitas vantagens, entre elas a celeridade, a informalidade, a
confidencialidade, a irrecorribilidade e a especializacdo, sendo um método de composicdo de
conflitos répido, eficaz e seguro.

Terminada esta anélise, defendeu-se as escrituras publicas de divércio, de inventario
e de partilha como formas de concretizacdo da justica de maneira administrativa, haja vista a
necessidade de consenso e capacidade das partes, como regra, para que haja a concretizacéo
destes atos.

Foi destacado o procedimento de inventéario (RJPI) promulgado pela Lei n°® 23/2013,
de 5 de Margo, que conferiu aos cartorios notariais sediados no municipio do lugar da
abertura da sucessdo a competéncia para efetuar o processamento dos atos e termos do
processo de inventario e da habilitacdo de uma pessoa como sucessora de outra.

Além disso, explicamos que a lei portuguesa quando trata do assunto inventario
atribui mais poderes ao notario na medida em que ele pode promover 0s atos necessarios a
partilha, somente havendo necessidade de intervencdo judicial em caso de controvérsia
suscitada pelas partes.

Em seguida, fizemos uma comparagdo com o tema de partilhas no direito portugués
e brasileiro, donde concluimos que enquanto no Brasil o notario detém atribuicdo de

promover a dissolucdo de matriménios, bem com a partilha correspondente, em Portugal este
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ato, desde que haja consenso entre os interessados, deve ser resolvido pelas conservatoérias do
registo civil.

Assim, restaram esclarecidas as principais diferencas entre os dois sistemas, em
especial que no Brasil o registo civil ndo possui atribuicdo para tais atos, mas tdo somente
para praticar o registo de nascimento, casamento e 6bito.

Em seguida abordamos a escritura de doa¢do como negdcio juridico iddneo e a
disposicao das partes para prevencdo de litigios familiares, sobretudo quando o doador opta
por realizar a partilha em vida, conduta autorizada tanto na lei portuguesa quanto na
brasileira.

Tal providéncia € salutar e mereceu nosso realce na medida em que o notario
respeitara a legitima quando da doacdo em vida, além de todos os requisitos previstos na lei a
fim de que esta partilha antecipada ndo constitua objeto de anulacdo posterior, tampouco foco
de discusséo entre os herdeiros.

Outrossim, foram enumeradas todas as vantagens na realizacdo da doacdo em vida,
entre elas sublinhamos a dispensabilidade da necessidade de se proceder ao inventario quando
do falecimento do autor da heranca.

Também foi agasalhado neste trabalho que o testamento tem funcdo essencial na
prevencdo de contestacdes no seio da familia visto que é o autor da heranca quem define
COMO Serd a sua sucessao.

Nesse viés, foram feitos apontamentos a respeito do conceito, caracteristicas,
requisitos, entre outras providéncias de observancia obrigatoria pelo notario quando da
lavratura desta espécie de ato notarial, com o intuito de evitar que o mesmo seja invalidado
apos a abertura da sucessao.

Quanto ao assunto testamento, novamente nos debru¢camos em comparar o
ordenamento juridico portugués ao brasileiro, ocasido em que distinguimos que enquanto em
Portugal somente admite-se legalmente os testamentos publico e cerrado, no Brasil, além
destes, tambem é recepcionado o particular, o que representa uma falha a seguranca juridica,
vez que o testamento particular é aquele que mais facilmente pode ser extraviado.

Na sequéncia, apos explicar cada uma das modalidades de testamento, concluimos
que o testamento publico € o que melhor assegura a vontade do testador para fins de
preservacdo dos seus interesses, vez que O notario reterd o original em seus livros
indefinidamente, evitando-se, assim, o perecimento do documento.

Ademais, verificou-se que, embora por regra o notario ja seja obrigado a guardar por

dever da profissdo sigilo a respeito de qualquer ato que lhe for confessado, no testamento ele
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é impedido de fornecer certiddo até que sobrevenha o evento morte do testador, o que
configura mais uma garantia de que ndo haverd litigios tanto antes quanto depois do
passamento do testador.

Neste mesmo capitulo discorremos sobre o testamento vital, ato que embora tenha
sido assim denominado pela doutrina, em muito diverge do testamento tradicional, posto que
enquanto aquele se presta a produzir efeitos durante a vida do testador e seu objeto recaia a
respeito das diretrizes antecipadas de vontade em matéria de tratamentos medicos, conforme
vastamente explanado, o testamento ordinario tem por finalidade produzir efeitos apds a
morte do testador e geralmente versa a respeito de direito patrimonial.

O testamento vital, de igual sorte, constitui em um instrumento capaz de evitar
polémicas sobre os tratamentos médicos que a pessoa quer ou nao ser submetida em caso de
enfermidade porque, em ndo havendo documento escrito e vontade consciente, tal decisao
deve ser tomada pelos parentes do doente.

Na continuidade passamos a explanar sobre a ata notarial, documento que tem grande
relevancia na atualidade e é de competéncia dos notarios. A ata notarial tem natureza juridica
de prova pré-constituida, gozando dos atributos de presuncdo de veracidade por forca da fé
publica notarial.

Esta ferramenta pode auxiliar tanto o Judiciario na solu¢do de demandas, pois 0
notério faz a narrativa no instrumento daquilo que constatou, prova esta que pode perecer em
razdo do decurso de lapso temporal, como também pode servir para evitar a judicializacéo de
processos, tal como a ata notarial para fins de usucapido extrajudicial no Brasil, que muito
tem colaborado para o decréscimo de a¢des judiciais desta natureza.

Nessa toada, passamos ao estudo do instituto do protesto. Primeiramente foi feito um
breve historico sobre a sua evolugdo a luz do conceito legal. Depois nos detivemos em
analisar o procedimento de protesto no Direito Brasileiro para dai compara-lo com o Direito
Portugués.

Neste estudo restou evidenciado que o protesto notarial no Direito Portugués € mais
conservador quando comparado ao modelo brasileiro. Isso porque ele segue mais a risca 0s
ditames da Lei Uniforme de Genebra quanto a natureza do instituto, diferente do direito
brasileiro que vislumbrou no protesto uma verdadeira forma de cobranga extrajudicial de
dividas.

As diferencas assentadas entre os dois institutos foram inimeras, entre elas o prazo
do procedimento, a notificacdo, os titulos sujeitos a protesto, a dindmica do servico, 0

pagamento das dividas, etc.
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Destacamos como fundamental o fato de que a legislagdo portuguesa permitir a
notificacdo de todos os coobrigados pela divida, providéncia desconhecida pela ordem
brasileira que apenas prevé a notificacdo do devedor principal para que se concretize o
protesto.

Tal medida, conforme restou defendido, inibe a judicializacdo de cobrancas de
crédito, vez que ao avalista, uma vez ciente da auséncia de pagamento e da sua
responsabilidade surgida a partir deste evento, é facultado o pagamento espontdneo da
obrigacao.

De fato, a notificacdo de todos os coobrigados aumentariam as chances de qualquer
de solvéncia, vez que qualquer um deles esta apto a saldar o passivo em beneficio do credor,
que por seu turno ndo teria o encargo de efetuar a cobranca judicial da divida.

Em contrapartida, a lei portuguesa ndo prevé a possibilidade de recebimento pelo
cartorio do valor pendente antes da lavratura do protesto. Ora, tal providéncia, igual como
ocorre no Brasil, se revela salutar a fim de viabilizar a adimpléncia das dividas, e, por
conseguinte, evitar a judicializacdo de acdes de cobranca.

Quanto ao rol de titulos protestaveis, todavia, em Portugal este é bem reduzido
quando contrastado com aqueles que se aceita no Brasil, que atualmente apenas exige 3 (trés)
requisitos para o documento ser apresentado a protesto: 1- exigibilidade; 2- certeza e 3-
liquidez, conceitos devidamente abordados neste trabalho quando se comparou a lista de
titulos executivos dos dois paises.

Neste rumo concluimos que o Direito Brasileiro desnaturou o instituto do protesto
com o intuito de abarcar o maior numero de situacBes praticas possivel, posicdo distinta
qguando em confronto com o Direito Lusitano, cujo instituto tem, com efeito, pouca incidéncia
pratica na atualidade.

Forgosamente constatamos, todavia, que em se provando a inadimpléncia ou falta de
aceite de um titulo por meio do protesto e ndo sendo a hipétese de retirada, o credor devera
ingressar com a agdo cabivel no Judiciario para recebimento da divida.

O modelo luso apresenta uma solucdo bastante engenhosa para a problematica do
acumulo de acles de cobranca, qual seja, a execugdo na esfera administrativa promovida pela
propria Administracdo Publicas nas relagdes em que ela for parte.

Sem duvidas referida medida representa um avango, o qual deveria ser objeto de
estudo para aplicagdo no Brasil, com as devidas adaptagdes. A critica a que fizemos referéncia
naquela altura é a falta da imparcialidade na conducdo do processo de execucdo e o fato de
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somente abarcar as dividas do Poder Publico, excluindo as pendentes entre particulares, que,
de igual forma, correspondem a um grande volume.

O estudo do direito comparado permitiu avaliar as vantagens e desvantagens nos
sistemas em confronto e no caso do protesto a conclusao a que chegamos € que o ideal seria
um terceiro Orgdo imparcial que tivesse poderes de executar as dividas de maneira
extrajudicial a exemplo do modelo francés.

Em ultima anélise, o que se pretendeu demonstrar ao longo desta dissertacao € a ideia
de que se mostra necessario repensar a cultura do litigio. Mero aborrecimento ou dissabor ndo
devem levar as partes a movimentar o Judiciario. A este drgdo devem ser reservadas questdes
de maior complexidade, cuja resolugdo ndo pode ser obtida de maneira consensual, apesar de
tentativas terem sido feitas neste sentido.

Para gque seja garantido um acesso a Justica a todos, indispensavel que instrumentos
de acautelamento ou de solugdes alternativas sejam difundidos a populagdo em geral com o
impeto de evitar a judicializagdo de demandas destituidas do bindmio interesse-necessidade
juridicos.

Concluimos nesta investigacdo que o servi¢co notarial possui papel de suma
importancia em tema de pacificacdo social por intermédio da sua atuagdo, consoante
amplamente corroborado ao longo desta dissertagdo, devendo sua estrutura ser melhor
aproveitada mediante o alargamento de atribui¢fes que podem ser realizadas fora do crivo do
Poder Judiciério.

Em suma, acreditamos que por meio desta dissertacdo foi possivel oferecer uma
visdo abrangente a respeito do tema proposto e da relevancia do implemento das medidas

propostas para evitar litigios, o que favorece, em Gltima analise, a sociedade como um todo.
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