
CAPITULOIV

ATEORIAGERALDAFUNgAONOTARIAL

I.CONCEITO

Conforme assinala Larraud:, para criar um conceito de fungao
notarial mister se faz isolar uma atividade que o notfrio realize coma
pr6pria e caracteristica. A atividade desempenhada pele tabeliio ad-
quire uma individualidade e perfil definidos, em consequ&ncia de uma
adaptagao dos meios a necessidade de cumprir os objetivos sociais
que fundamentam a mesma exist6ncia do notariado. Entretanto, ela
assume tamb6m um papel ativo, determinando os caracteres organi-
cos da instituigao, uma vez que a fungao faz o 6rgio.

Comp6em a funglio notarial aquelas atividades que sio o cernc
do notariado e que sempre estio presentes a fim de orientar os pode-
res e deveres do agente notarial. Aquelas nuangas laborais peculiares
a cada notfrio, references ao modo pr6prio de administrar a sua ser-
ventia, adotadas por prefer6ncia ou costume, e que nio se constituem
em normal gen6ricas dirigidas ao corpo profissional, escapam ao con-
ceito defungao notarial.

A fungao notarial, na organizagao juridica da sociedade, & ante-
rior mesmo ao notariado; 6 ela que, no processo de sua evolugao,
originou a criagao do notariado e, por consequ6ncia, determinou sua
transformagao evolutiva at6 chegar aos moldes atuais:. Esta, alias, foi
a constatagao de Reynes Pena, ao dizer que o papel do notirio, de
simpler autenticador, passou a fungao de presidir o desenvolvimento
das transag6es, realizando uma verdadeira policia juridica, desde o
assessoramento pr6vio aos outorgantes at6 a declaragao de vontade e
a constituigao ou comprovagao, por escrito, dela, em fungao de prova
somente ou de solenidades

Curse, Cit., P. 135.
Rufino Larraud, Curse, cit., p. 135.

3 in Rufino Larraud, Curse, cit., p. 136
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A fung5o notarial, segundo Pedro Avila Alvarez4, resume-se na
autorizagao do instrumento pablico, por6m, complementada por uma
s6rie de alas. Assim, complementa o festejado autos a fungao do no-
tfrio consiste em receber ou indagar a vontade das panes; assessori-
las como t6cnico e com ipso dar forma juridica a vontade delay; redigir
o escrito que se converted em instrumento piiblico; autorizar o ins-
trumento p6blico, dando-the forma publica e credibilidade; conservar
o instrumento autorizado; expedir c6pias do instrumento.

A funglio notarial nasceu, como vimos, meramente redatora. O
notirio (ou o seu embriao) narrava o que constatava; presenciava a
negociagao celebrada polos particulares e, a pedido destes, narrava o
presenciado, com o intuito de perpetuar o faso ao lingo do tempo,
preconstituindo prova. O notirio nlio qualificava o neg6cio; apenas o
presenciava e o relatava por escrito.

Com o passar dos tempos, as necessidades sociais se foram alte-
rando, e o notfrio passou a ser um profissional cada vez mais respei-
tado; as suas narrativas passaram a receber cada vez mais guarida, de
forma que a crenga social naquilo que o notfrio relatava fez surgir
naturalmente a f6 publica do tabeliio. A partir daf, o notfrio nlio
apenas narrava o que presenciava, mas narrava com forma de f6 pibli
ca, com presungao jfurfs ranlum de veracidade; aquilo que ele redigia
era crfvel, com a forma de uma presung5o valorizada, at6 que se pro-
vasse o contrfrio. Entretanto, neste estfgio da fungao notarial, ainda
nio se falava num notfrio assessor jurrdico das panes. A vontade das
panes era soberana no mundo negocial, e ao notfrio somente restava
acatar a vontade das panes, perpetuando-as e conferindo-lhes f& pu-
blica. Este periodo da fungao notarial reinou at6 bem pouco tempo,
correspondendo ao perrodo do liberalismo contratual, especialmente
ap6s a Revoluglio Francesa, no qual a vontade das panes era sobera-
na, absoluta, e ao Estado nio era dada a permiss5o de interferir nessa
vontade.

Todavia, a evolugao jurfdica experimentada apes as duas Gran-
des Guerras, acompanhada pelo surgimento do Estado Social, relati-
vizou a vontade das panes no mundo negocial, passando a permitir e
at6 mesmo a incentivar, a intervengao estatal na esfera negocial priva
da, com o intuito de evitar os abusos cometidos em nome da igualda
de formal das panes e proteger os hipossuficientes, patrocinando um

crescimento econ6mico sustentfvel e preocupando-se com o bem-es-
tar social. Nesse sentido, passa a haver uma intervengao estatal na
esfera de negociagao privada, ora proibindo certo conte6do negocial,
ora determinando certas clfusulas; ora proibindo a contratagao, ora
obrigando etc. O tabeliao, nesse novo contexto, assume o spice da
sua evolugao, passando a ser um profissional do direito cuba fung5o
vai muito a16m da mera redagao negocial. O notirio pasha a ter a
fungao de receber a manifestagao de vontade das panes, qualificar
juridicamente esta vontade, rechagando as ilicitudes que porventura
contenha, e instrumentalizando o ato jurfdico adequado a dar vazio
iquela vontade.

Leciona Argentino 1. Neris que, em sentido jurfdico, a expressao
fungao notarial 6 julgada como verdadeira e pr6pria denominagao
que cabe aplicar is tarefas que empenha o notfrio no processo de
formagao e autorizagao do instrumento pablico.

Para Rufino Larraud ', fungao notarial 6 aquela atividade jurrdi-
cocautelar cometida ao notario, que consiste em dirigir imparcial-
mente aos particulares na individualizagao regular dos seus direitos
subjetivos, para doth-los de certeza juridica conforme is necessidades
do trifico e de sua prova eventual. Note-se que tal conceito encerra
um contelido definido (dircgao juridica dos particulares no plano da
realizagao espontanea do direito), um objeto (os direitos subjetivos
dos particulares em sua etapa de individualizagao), e um fim ja certe-
za juridica dos direitos subjetivos, amoldando-os is necessidades do
neg6cio e de sua prova eventual), que servo esmiugados em momento
oportuno.

A fungal notarial 6, assim, aquela fungao tfpica exercida pelo
notfrio na consecugao dos atos notariais, de forma exclusiva.

E fungao tipica porque prevista em lei. O notirio nio pode pra-
ticar os atos que bem entenda. O fmbito de sua atuagao esb insculpi-
do na lei, mais especificamente na Lei n. 8.935/94, bem como na nor-
matizagao regulamentar a cargo do Poder Judicifrio dos Estados.

Todavia, nio 6 qualquer ato praticado pelo notfrio que se en-
quadra na atividade notarial. Desde logo mica afastada a ,atividade
privada do tabelilio, como pai, marido, s6cio do dube etc. E necessi-
rio, conforme se depreende do conceito de fungio notarial, que a ati-

4 Derecbo nofaria/, cit., p. I
s Trfzfado, cit., v. 2, p. 517
6 Cu7"so, cit., P. 1145.
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vidade esteja voltada diretamente para a consecugao dos amos nota-
riais; que esteja caminhando rump a implementagio de um ato
notarial. Nesse diapasao, a atividade administrativa do tabeliio a
frente de um tabelionato nio 6 funglio notarial: o notirio que compra
papel para sua Scrventia, que contrata prepostos, ou que informatiza
a Serventia notarial nio este desempenhando fungao notarial, por-
que, embora realizada polo notfrio, n5o este voltada dirctamente a
consecugao de um ato notarial. Por outro lada, a audi6ncia notarial
para a recepg5o da vontade das panes e lavratura do instrumento
adequado evidentemente 6 fungio notarial, da mesma forma que o 6
a qualificagao e identificagao das panes previamente a lavratura do
ato notarial.

Uma atividade do tabeli5o que esteja enderegada a lavratura de
um ato notarial, mas que nio sega privativa do tabeliao, igualmente
nio se enquadra no conceito de fungal notarial. Assim, por exemplo,
a busca de uma certidio do Registro de Im6veis para que se possa
lavrar uma escritura piiblica. Inegavelmente, trata-se de um ato pre-
parat6rio a lavratura de um ato notarial (escritura publica), por6m,
asta atividade de buscar a certidio do registro nio se caracteriza como
fungao notarial uma vez que nio & privativa de notfrio; a pr6pria
parte pode buscar a certidlio e entregg-la ao notfrio que lavrar3 o ato,
e nisso nio hf problema, visto que a certidio 6 acessivel a qualquer
pessoa(art. 17 da Lei n. 6.015, de 31-12-1973).

O enquadramento de um ato praticado pelo tabeliio como fun-
g5o notarial, ou nao, embora possa num primeiro momento parecer
interessar somente ao mundo acad6mico, tem inger6ncias priticas
profundas, porquanto a interpretagio correta do art. ge da Lei n.
8.935/94 depende dense conceito.

Um dos imperativos do notariado do lipo latino 6 a liberdade de
escolha do tabeliao, imperative esse que 6 acolhido peso direito brasi-
leiro no art. 8e da Lei n. 8.935/94. Assim, as panes poderao escolher
o tabelilio de sua confianga para instrumentalizar o ato juridico que
pretendam, nio importando qual seja o domicilio das panes, nem
tampouco qual sega a localizagao do im6vel. Uma pessoa que resida
em Porto Alegre e que esteja comprando um im6vel em S5o Paulo. de
propriedade de outra pessoa que more no Rio de Janeiro, poderf la-
vrar a escritura de compra e venda em Curitiba, sem qualquer proble-
ma, e sem que haja por isso qualquer visio no ato notarial.

Entretanto, embora seja possivel a livre escolha do tabeliio que
lavrarf o ato notarial, as panes deverio it ao tabeliio em que estiver

localizado o im6vel, uma vez que o notirio somente poderi lavrar
amos de seu oficio no territ6rio para o qual recebeu a delegagao, con-
forme disp6e o art. 99 da aludida lei.

A vedagio do aludido art. 99 abrange somente os atos compre '
endidos na fungao notarial. Se nio for fung5o notarial, nio este o
notfrio proibido de praticar o ato fora da circunscriglio territorial
para a qual recebeu a delegagao. Nesse caso, poderf o notfrio, v. g.,
buscar uma certidio no Registro de Im6veis da Comarca vizinha,
por6m, deverf lavrar a escritura e colher as assinaturas na sua Co-
marca.

2. FUNDAMENTOS

A vida social se reveste de grande complexidade, exigindo por
isso mesmo ser regulada por um ni3mero razofvel de normal. Hi a
necessidade presente de se perpetual no tempo os atos e contratos,
cato pelo qual des se manifestam na vida juridica documentalmente.

Um documento falso, inexato ou imperfeito 6 um perigo ao neg6-
cio e ao trffico juridico polo prejuizo que pode ocasionar is panes,
bem como a terceiros, uma vez que cria uma aparencia que nao corres-

ponde a realidade, sendo, pois, favor de risco a paz social e a seguranga
juridica.

Lembra Alvarez que a probabilidade de que se produza tal docu

mento 6 grande quando & ele confeccionado tio somente com a inter-
vengao das panes e, quando muito de uma testemunha mais ou ments
imperita e mais ou menos irresponsavel, por6m, tal possibilidade se
minimize consideravelmente com a intervengao, tanto na configuragao

do neg6cio como em seu amoldamento documental, de algu6m com
preparagao juridica especializada, imparcialidade profissional e res-
ponsabilidade por sua atuagao: o notirio.

Continua o aludido mestre, dizendo residir aia fazio pda qual
o ordenamento prev6 elsa intervengao e, ofertando um pasco a mais
para facilitar o neg6cio, imp6e a todos a confianga no documento
criado, dotando-o com a qualidade de ter credibilidade, forgosamen-
te, contra todos, isto &, tal documento 6 dorado de f& publica, predi-
cado da fungal notarial '

il

7 Pedro Avila Alvarez, Derecbo noforla/, cit., p. 2-3
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Assim, pois, a fungio notarial esb voltada a realizar uma inter-
vengao e, via de regra, tamb6m uma documentagio especial, publica,
privilegiada, aos atos e contratos, aos neg6cios juridicos, dando-lhes
mais qualidade e tornando-os criveis, o que graz, forgosamente, van-
tagense solug6es 6bvias.

A fungao notarial tem o escopo de produzir seguranga e certeza
juridicas a priori, isto 6, antes de instaurada a lide, prevenindo o seu
surgimento, atuando homo um importante agente de profilaxia juri-

Inegavelmente a intervengao notarial, com suas caracteristicas

de assessoramento juridico imparcial, sob o mango da responsabilida-
de do notario, cumpre um importante papel de dar certeza is relag6es
privadas, identificando as panes contratantes (o que em um mundi
massificado nio 6 pouco, uma vez que traz certeza aos que contra-
tam), qualificando as vontades manifestadas, assegurando a livre ma-
nifestagio de vontade, zelando pelo hipossuficiente, exercendo a polf-
cia jurrdica nos atos que preside, tudo ipso sob a iluminaglio da f6
publica notarial.

A profilaxia juridica 6 muito menos traumitica do que o proces-
so; 6 muito mais barata do que o processo; e pacifica as relag6es so-
ciais na medida em que previnc o conflito de interesses. E o notirio 6
um dos mais importantes agentes de profilaxia juridica, ao lado da
instituigao registral.

A intervenglio notarial deve produzir instrumentos aptos a gerar
coda a carga eficacial a que tende o neg6cio jurfdico nele consusbstan
dado. Deve produzir instrumentos vflidos e eficazes; perfeitos do
ponto de vista juridico. Assim, estarf cumprindo seu mister de agence
produtor de seguranga e certeza jurrdicas e pacificagao social.

As caracteristicas de conotagao mercado16gica que permeiam o
notariado do tipo latino, como a livre escolha do tabeliio, por exem
plo, devem ser fiscalizadas de perto pelo 6rgao compctente para que
nio deja mal utilizada por profissionais ments consciences, a ponto de
prejudicar o pr6prio fundamento da fungio notarial. lsto 6, o mau
exercicio da fungao notarial em razlio da ganancia na captagao de
clientes, se disseminado, pode conduzir a uma inversio do pr6prio
fundamento da fungao notarial, uma vez que passaria f6 publica a
abrigar atos desconformes ao direito, colocando em xeque a fungao
tabelioa.

dica

3. PRINCfPIOS QUE REGEM A FUNgAO NOTARIAL

A fungao notaria] (e nio o direito notarial)* 6 regida por uma
s6rie de princrpios que informam como deve pautar-se a atividade do
tabeliio.

A fungao notarial, como ato jurfdico complexo que 6, 6 permea
da por uma s6rie de caracteristicas que Ihe configuram, que Ihe impri-
mem determinadas peculiaridades, e que funcionam como verdadei-
ros principios orientadores, embora como regra nio se encontrem
positivados no ordenamento jurrdico pftrio.

This caracterrsticas sio de suma importancia, pois que, por cons-
tituirem verdadeiros principios orientadores da fungao notarial, de-
vem sempre ser observados ao lado da legislagao pertinente, supri-
mindo lacunas e fornecendo a correta interpretagao da lei dianne de
determinado caso concreto.

A escassa legislagao notarial em solo brasilciro aumenta a im
portancia dos princfpios orientadores da fungao do notirio, uma vez
que inQmeras servo as situag6es em que nio haven ancoradouro po '
sitivo para sua decisio.

No concernente a fungao exercida pecos principios sobre os ins-
titutos jurrdicos e sobre o direito coma ci6ncia, 6 de consignar que "os
principios nio sio meros acess6rios interpretativos. Sio enunciados
que consagram conquistas 6ticas da civilizagao e, por isso, estejam ou
nio previstos na lei, aplicam-se cogentemente a todos os casos concre-
tos"9. No mesmo sentido Carlos Ari Sundfeld: "0 ordenamento juri-
dico cont6m duas esp6cies de normal: regras e pr£ncOfos (...). Os
principios sao, tanto quanto as regras, parte integrante do ordena-
mento juridico 1...). 0 principio juridico 6 norma de hierarquia supe-
rior a das regras, pois determina o sentido e o alcance destas, que nio
podem contrarii-lo sob pena de p6r em risco a globalidade do orde-
namento juridico":'. Tamb&m Paulo Va16rio Dal Pai Moraes: "Os
principios sao, assim, garantia de estabilidade, funcionalidade, unida-
de e adequagao valorativa, sendo fundamentais para que qualquer
sistema possa existir, pois a tentativa de organizagao estrutural sem

principios nio 6 e jamais seri um sistema. (...) Concluindo, podemos

l

8 Ver item 7.2 do Capftulo lll.
9 Rui Portanova, Prilzcz'Plos, cit., p. 14.
10 Fu7zdczme?zoos de diredo pzZb/fco, p. 139-140
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conceituar os principios homo sendo as dirctrizes teleo16gicas dos sis-
temas, is quais o int6rprete sempre deve recorrer se quiver realizar uma
interpretagao fundada nas bases que sustentam a estrutura erigida":'.

Na ]igao de Karl Larenz, os "principios pertencem verdadeira-
mente ao conte6do do 'direito positivo ', desde que por tal se clio en-
tenda apenas a lei, mas sim a ordem juridica vigente como um todo;
mas des nio brotam nem da lei nem da jurisprud6ncia, antes estlio
subjacentes a ambas"::.

O direito 6 um conjunto de normas, /afo se/zsa, que permitem o
convivio social, e, portanto, a norma juridica nlio 6 despida de conte-
6do axio16gico, mas, ao contrario, 6 o acatamento pelo direito dos
valores eleitos pda sociedade em um dado momento hist6rico, e esse
m6vel que motiva a incoagao das normas, ainda que nio expresso,
integra o ordenamento juridico, continuando a nortear as normal
dele erigidas.

Claus-Wilhelm Canaris, identificando o sistema juridico homo
uma ordem teleo16gica, afirma que o "principio ocupa, pois, justa-
mente, o ponto interm6dio entre o valor, por um lado, e o conceito,
por outro: ele excede aquele por estar jf suficientemente determinado
para compreender uma indicagao sobre as consequ6ncias juridical e,
com isso, para possuir uma configuragio especificamente juridica e
ultrapassa este por ainda nio estar ainda suficientemente determina-
do para esconder a valoragao"i3.

Os principios sgo normas finalisticas, porquanto estabelecem
um fim a ser atingido; imprimem a obrigatoriedade da adogao de de-
terminado comportamento necessirio a implementagao de certa si-
tuagao''.

O trabalho do jurista na aplicagao dos principios, tal qual na
aplicagao das normal, nio 6 uma atividade mecanica, mas, sim, uma
atividade de valoragao de elementos proveniente de vfrios cantos da
ordem juridica. Por6m, o certo & que o jurista deve estar atento ao
aspecto valorativo do ordenamento, tanto no momento da interpreta-
gao dos dados primfrios quanto no momento de conciliagao dos prin-

cipios detectados no caso:5. Quer isto dizer que os principios, ao con-
tririo das normas positivadas, nio se excluem, mas coexistem, e o
jurista, no faso concreto, deverf analisar qual o principio que mais
atende a axiologia do sistema naquele momento.

Os principios regedores da fungao notarial ter5o uma dupla fun-
gao: integrativa e de hermen6utica.

Diante da aus6ncia de uma legislagao notarial substancial que
regule os atos notariais sistematicamente, as situag6cs de lacunas le-
gislativas sio bastante frequentes no direito brasileiro. Neste memen-
to os principios da fungal notarial terio uma fungao muito importan-
ce de integraglio do sistema, suprindo a lacuna legislativa, e
fornecendo a soluglio para o casa que se apresenta.

Por outro lado, t&m os principios uma fungao hermen6utica
muito importante. Eles dio o rumo da fungio notarial, e, nesse senti-
do, tanto o legislador, ao criar normas positivas sobre a fungao nota-
rial, como o int6rprete, ao aplicar as normas notariais, deverio ter
sempre presences dais principios e segui-los. Os principios devem con-
duzir a correta interpretagao das normas notariais, uma vez que infor-
mam o porqu6 da exist6ncia de dais normal.

Os notirios, enfim, devem conhecer profundamente os valores
que animam a exist6ncia de sua fungao, os principios que a orientem,
e ter neles o norte da sua labuta difria.

Sio os seguintes os principios da funglio notarial: juridicidade,
cautelaridade, imparcialidade, publicidade, rogagao e tecnicidade.

3.1. Pdncipio da juridicidade

A tarefa tipica desempenhada polo notirio & voltada para atingir
fins juridicos. Sua atividade principal revere-se ao fmbito jurrdico da
vida social.

11 o notirio um profissional do direito.
Os particulares levam ao notfrio uma relagio econ6mica ou

moral, por6m ele a considera em seu aspecto juridico, como problema
de direito, prestando seu mister sob este prisma.

Aquela relagao econ6mica ou moral erigida no seio social & es-
miugada pelo notfrio sob o seu aspecto ]uridico, e assim moldada,
buscando ele a solugao juridica maid adequada, com vistas a uma
atengao cautelar.

n C6digo de De$esa do Conszf mfdor: o principio da vulnerabilidade no contrato, na
publicidade e nas demais prfticas comerciais, p. 26-30.

iz in Jos& de Oliveira Ascensio, O dfreffo, cit., p. 419.

3 Canaris, Pe samenfo slsfemdtfco e co/zceffo de slsrema na ci8ncla do dfreifo, p. 87.

i4 Vila-se a este respeito Humberto Avila, Teorfa dos prlncz'Plos: da definigio iaplica
gao dos principios juridicos, p. 70-72. '5 Veda-se Jos& de Oliveira Ascensao, O dfreifo, cit., p. 421
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Embora mister primordialmente juridico, 6 de importancia vital
a lembranga de Gonzalez Palomino, de que nenhum profissional reduz
sua vida ao estrito e s6 exercicio de sua profissao, e que o profissional
e o funcionfrio nio podem sequel cumprir bem sous deveres tfpicos se
se limitam ao mere e literal cumprimento desumanizado. Assevera ele:

Un consuelo o una reprensi6n oportuna hagen de cualquier m6dico
un m6dico mis eficiente. Un conseco no pedido o un apercebimiento a
tiempo, hacen major ejercida la profesi6n de abogado, aunque no mis
agradecida":'. E assim o 6 tamb6m em relagao ao notfrio.

O notfrio esb tio ligado a vida fntima das pessoas, sendo pois
sua profissio de confianga, que 6 consultado comumente acerca de
problemas familiares, econ6micos e morais, dentre outros, alheios ao
mundi estritamente juridico, transformando-se ele num conselheiro
das panes.

Entretanto, tenha-se presente que tal atuag5o nio se insert na
atividade funcional regular do tabeliao, que & eminentemente juridica.

O notfrio recebe a vontade das panes, qualifica (conceitua e
classifica) juridicamente essa vontade, e df vazio a ela criando o ins-
trumento juridico adequado".

O tabeliio 6 um assessor jurfdico das panes em relagao aos amos
aos quais estas Ihe requerem a lavratura. Deve o notfrio rcceber a
vontade das panes, avaliando-a, certificando-se de que este a mesma
livre de vicios, livrando-a de qualquer ilicitude, esclarecendo is panes
sobre o alcance juridico de seus atos, sobre a possibilidade do atendi-
mento do que lora solicitado, bem como sobre a eficfcia juridica que
teri o ato, se realizado. Deve ainda informar as panes de outra possi-
vel forma, se houver, para melhor atingir o resultado.

A juridicidade da fung5o notarial bifurca-se em dois mementos
diversos.

O primeiro 6 o da policia juridica notarial. O tabeliio exerce a
policia jurrdica dos atom que realiza, isto 6, o notario, nos amos que
preside, deve analisar a sua conformidade ao direito.

O notfrio moma juridicamente o designio das panes, devendo
adequf-lo ao direito. O notfrio nio pode ser o sustentfculo de ilicitu-
des. Nos atos que preside, deve ele verificar a sua conformidade ao
direito, rechagando os atos que sejam contr£rios ao ordenamento ju-

rrdico. Estes, ou deverio ser reformulados, caso sega possfvel, ou nio
deverio ser realizados.

O notfrio nio pode acatar manifestag6es de vontade contrfrias
ao direito. Nesse sentido, um ato jurfdico que padega de um vicio de
nulidade deve ser por ele afastado.

Note-se que o tabeliio entra no m6rito do neg6cio celebrado
pda panes- Ele recede a vontade das panes e moma juridicamente
esta vontade, entrando, portanto, no amago do neg6cio juridico, ve
tandy obrigatoriamcnte clfusulas contrfrias ao ordenamento, ainda
que dais cliusulas nio nulifiquem todd o neg6cio juridico. A juridici-
dade da fungao notarial imp6e que o notfrio negue acesso ao ato
notarial de uma cliusula que, por exemplo, sega nula por ser conside-
rada abusiva pelo C6digo de Defesa do Consumidor se o neg6cio
entabulado for uma relagao de consumo. Uma compra e venda a pu-
zo de um im6vel, a ser paga em dez prestag6es, com euros mensais,
z/erbi gratla, deve ser negada polo tabeliao, uma vez que tal clfusula 6
vedada peso ordenamento.

Mais complexa 6 a situagao da anulabilidade. Embora padega de
um vicio de validade, o neg6cio juridico anulfvel 6 existence, vflido
jat6 que deja sua validade desconstitufda judicialmente) e eficaz (pro
duz todos os efeitos normais do neg6cio juridico celebrado maid o di-
reito potestativo a desconstituigao do neg6cio para aquele que tenha
legitimidade para tanto). Do ponto de vista civilistico, portanto, ne-
nhum 6bice hf em relagao a instrumentalizagao de um neg6cio anuli-
vel. Por6m, do ponto de vista notarial, parece merecer outra sorta a
questao. Embora inicialmente produtor de todos os efeitos normais do
neg6cio celebrado, o ato anulfvel, se detectada pelo tabeli5o a anula-
bilidade puma vez que anulabilidades ha que necessitam de produgao
judicial de provas para ser detectadas), deve ser rechagado, pois nio
pode o tabeliio acatar um ato juridico que contenha um vicio grave,
localizado no plano da validade, na esperanga de que tal ato nio seja
atacado no puzo legal; o tabeliio, em seu mister juridico, deve zelar
pda realizagao de atos higidos, perfeitos e que nio denham a tend6ncia
de gerar conflitos, mas, pelo contrfrio, que deem certeza jurfdica e se-
jam um agence de pacificagao social e de prevengao da lide.

A ineficfcia, visio menor por assim dizer tamb6m necessita ser
analisada. O ato jurfdico que sega existente, vflido, mas ineficaz em
relagao a alguma situagao, de regra nio dove ser lavrado pelo notfrio,
se detectada a ineficfcia, pelo mesmo fundamento de, em fomentando

i6 Rufino Larraud, Curse, cit., p. 136.
17 Vide o art. 6Q, 1, da Lei n. 8.935/94.
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o conflito de interesses, estar o notfrio indo contrariamente aos funda-
mentos que animam sua exist6ncia. Por6m, faso as panes estejam den
tes e requeiram ainda assim a lavratura do ato notarial que seja criva-
do de ineficfcia em relagao a algu6m, desde que haha justificagao
razofvel, parece ser possivel a lavratura. E o caso de um condominio
comum de um im6vel indivisivel, por exemplo. Se um dos cond6minos
pretender vender sua parte ideal, terio prefer6ncia os demais cond6mi-
nos. E se o cond6mino que pretende vender nio consegue encontrar os
outros cond6minos em tempo hfbil, ou se, encontrando-os, aqueles
abrem mio do direito de prefer6ncia mas se negam a assinar qualquer
documento? Se o comprador estiver dente da situagio, e ainda assim
concordar em celebrar o neg6cio, parece ser possivel ao tabeliio ins
trumentalizar tal ato, uma vez que nlio hf vicio de validade algum, e as
panes foram devidamente alertadas das consequ6ncias juridicas do
ato; passa, praticamente, a ser um neg6cio aleat6rio, em razio ao di-
reito potestativo a desconstituigio do ato que nasce para o cond6mino
preterido em sua prefer6ncia, o qual poderf ser usado no puzo deca

O notirio, na condigao de assessor jurfdico das panes, devs infor-
ms-las acerca de quais as consequ6ncias juridicas do ato a ser celebrado,
qual o alcance juridico de tal ato e quais os efeitos que ele produziri.

A16m de nio poder acatar manifestag6es de vontade que sejam
contrfrias ao ordenamento jurfdico, nio pode tamb6m o notfrio, nes-
se mister de polrcia juridica, descumprir ele proprio o ordenamento
juridico ao realizar os amos notariais. Ao praticar os atos notariais,
devs o titular da fungao notarial obedecer ao regramento estabelecido
pelo ordenamento para a prftica de dais atos. Assim, por exemplo,
nio pode o not£rio lavrar um ato notarial fora da circunscrigio terri-
torial para a qual recebeu a delegagao, ou cobrar mais emolumentos
pelo ato que os previstos na legislagao especifica.

O segundo momento da juridicidade da fungao notarial 6 o que
determina ao notfrio que zele pda correta manifestagao de vontade
das panes.

O notfrio, no exercicio de sua fungao, deve proporcionar a livre
e correta manifestagao de vontade das panes que participam do neg6-
cio juridico instrumentalizado notarialmente. Deve assim zelar para
que a vontade manifestada o deja livre de vfcios que possam macular
tal vontade.

Por6m, mais do que garantir uma manifestagio de vontade livre
e isenta de press6es, deve o notfrio buscar proporcionar a manifesta-
gao real da vontade das panes, um dos postulados da p6s-modernida-

dencial

de juridica:'. Deve ele, na medida do possivel, tentar minimizar as
desigualdades materiais das panes, protegendo ao eventual hipossufi-
ciente na relagao concreta, proporcionando assim, verdadeiramente,
a exteriorizagao dos desfgnios de today as panes envolvidas no neg6-
ciojurfdico.

A juridicidade da fungao notarial aplica-se a todos os atos nota-
riais, e n5o somente a escritura publica, como poderiam alguns supor.
Evidentemente, algumas circunstfncias somente a escritura se aplicam,
coma o zelo pda correta manifestagao de vontade, por exemplo.

Nessc sentido, nio parece possivel o reconhecimento de firma
em um contrato de prestagao de servigos em que o servigo contratado
deja o de matar algu6m. A intervengao notarial seri afastada desse
ato; nem mesmo atos extraprotocolares, como o reconhecimento de
firma, poderao ser praticados em atos ilicitos, visto que poderio dar
ao ato a apar6ncia de conformidade ao direito. A eficfcia da fungao
notarial 6 a de dar certeza e acautelar relag6es, e isso vale tamb6m
para os amos de autenticagao notarial.

A juridicidade da fungao notarial 6, enfim, produto da evolugao
dessa fungao. Da redagao a autenticagao, e da autenticagao a assesso
ria juridica imparcial. Esse 6 o caminho desenvolvido pda fungal no-
tarial. Nio se concebe mais notfrios redatores, ou meros autenticado-
res de datos; o tabeliio 6 um professional do direito, que deve analisar
juridicamente as situag6es que se Ihe apresentam, e da assungao dessa
nova fungao depende o futuro da atividade notarial.

Nas palavras de Santiago Raul Deimundo, "nuestra sociedad
actual requiere mucho mas que escribas documentadores. Reclama,
sobre todo, juristas consejeros frente a la necesidad de una cada vez
mis seguridad hipertrofiada, libre de ambiguedades, imprecisiones e
incertidumbres " i9

3.2. Princ(pio da cautelaridade

A fungao notarial opera na esfera da realizagao voluntiria do
direito. O notirio moma juridicamente os neg6cios privados, a fim de
que estes se enquadrem no sistema juridico vigente, prevenindo por
conseguinte, e evitando, ao mfximo, que futuros vicios sejam aventa-
dos, bem como que fides se instaurem sobre a questao.

i8 Vide a respeito Claudia Lima Marques, Confratos fzo C6dlgo de De/esa do Conga
m£dor, p. 99-101.

IS Pensamiento y sentimiento sabre e! notariado, p. 97.
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O notirio, no exercicio regular de sua fungao, adianta-se a pre-
venir e precaver os riscos que a incerteza jurrdica possa acarretar a
deus clienteszo.

A fungao do notfrio 6 essencialmente um mister de prud6ncia, e
o 6 mais acentuadamente que a da maioria dos outros operadores do
direito, justamente por este sentido cautelar que a rege.

Nas complexas relag6es sociais contemporaneas a certeza acerca
das concretas relag6es e situag6es subjetivas 6 um imperativo, cato
pelo qual os ordenamentos juridicos tutelam a busca por essa certeza,
combatendo o fen6meno da incerteza .z posteriori, ou sega, combaten-
do uma incerteza ap6s o seu aparecimento, mas principalmente com-
batendo tal fen6meno previamente ao seu aparecimento, prevenindo-o
no plano da realizagao espontanea e pacifica do direito, que 6 onde
Drota.

Oportuno consignar as palavras de Larraud, com supedaneo em
Reyes Pena, acerca do tema: "Pues bien: la funci6n notarial tiene ca-
ricter preventivo, y tiende a lograr la inobjetabilidad de los derechos
privados, haciendo cie7'fczs las relaciones y situaciones subjetivas con-
cretas de que ellos derivan. En el diferendo agudo o contencioso (...)
el guez impone su autoridad jurisdiccional, evitando la vra de hecho en
la oposici6n de pretensiones, y el abogado dirige el ejercicio o gesti6n
dc derechos. Por el contrario, la funci6n notarial se ejerce dentro de la
normalidad de las relaciones jurfdicas, haciendo conciliaci6n pacifica
de intereses, y su finalidad salience consiste, precisamente, en evitar la
oposici6n aguda o el conflicts"z:.

A cautelaridade da fungao notarial este intimamente ligada ao
fundamento da exist6ncia do direito notarial e da pr6pria fungao no-
tarial, que 6 a intervengao estatal, por meio de um agence delegado, na
esfera de desenvolvimento voluntirio do direito, proporcionando o
cumprimento adequado dente, e evitando o surgimento do conflito de
interesses.

O notirio, no exercicio de sua fungal, deve ter sempre em men
te o seu mister de prevengao de litigios. O tabeliio s6 aqua onde nio
hf lide, onde hf consenso, e atua garantido a relagao do ponto de
vista jurfdico, prevenindo assim que a lido venha a surgir no futuro,
ou fazendo com que, caso surja a lide, sega ela de mais ffcil resoluglio,
gragas a intervengao qualificada feita pelo notirio.

Um neg6cio juridico que 6 feito sem a observfncia de algum di-
reito de preempgao de um terceiro, mesmo tratando-se de causa de
ineficicia e nio de invalidade, nio deve, em regra, ser lavrado polo
tabeliao, )ustamente em razio da cautelaridade que permeia a fungao
notarial. A potencial lido que estari surgindo dianne da realizagio de
tal neg6cio juridico desaconselha a intervenglio notarial. Diferente & a
situagao se o terceiro titular do direito de preempgao abriu mio de tal
direito, mas nio quer assinar qualquer documento, por exemplo, caso
em que, estando o adquirente dente de tal faso, estari justificada a
atuagao notarial.

Quando se fda em certeza e seguranga jurfdicas a prforf forneci-
das pda fungao notarial, evidentemente nio hi que confundi-las com
a certeza e seguranga proporcionadas pda fungao registrar, uma vez
que ambas nio se confundem. A fungao notarial gera seguranga cz
prforf na medida em que o notfrio qualifica juridicamente as panes e
suas vontades, facilitando a prova do neg6cio celebrado peso canter
de assessor juridico dotado de f6 publica. Todavia, depois da interven-
gao notarial, o que h£ 6 um neg6cio jurfdico, instrumentalizado pda
forma publica notarial; a atuag5o notarial esb na seara contratual,
obrigacional. Somente a publicidade registral 6 que fornece a seguran-
ga de dar conhecimento ergo omnes do ato realizado, conferindo as-
sim eficfcia real ao ato.

Por derradeiro, a fung5o notarial atua na esfera da realizagao
voluntiria do direito, prevenindo litigios e evitando-os, sendo, por
isso, importance instrumento de pacificagao social.

'x:

'c:

'cl

.:v '

3.3. Princtpio da imparcialidade

O notfrio deve conduzir sua atividade com absoluta imparciali-
dade, atendendo com igualdade e equidistancia a today as panes en
volvidas no neg6cio que reclama a sua intervengao.

Historicamente, a fungao notarial tem tido claus conex6es com
a administragao da justiga. Assim, autores hi que defendem que disco
deriva esta imparcialidade do notfrio diante dos interesses das panes:
na condigao de terceiro imparcial, ele exerce uma verdadeira magis
tratura cautelar espontaneamente requerida pelos interessadoszz.

20 Rufino Larraud, Cargo, cit., p. 138
zl Rufino Larraud, Curse, cit., p. 139.

22 Rufino Larraud, CKrso, cit., p. 139-140
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O tabeliio deve estar arima dos interesses envolvidos, sendo

obrigagao sua proteger as panes com igualdade, dando-shes sodas as
explicag6es necessirias e oportunas, e livrando-as com imparcialida-
de dos enganos que podem engendrar sua ignorancia ou at6 mesmo
uma possivel presenga de m£-f6. Ele dove, em igual medida e com a
mesma lealdade, tratar com esmero tanto o cliente habitual como o
acidental; o que o elege como o que o aceita; o que o paga como o quc
se beneficia de sua atividade sem despesa alguma. E notirio das panes
e de nenhuma em particular: preside as relag6es dos particulares, e
sua posigao equidista dos diversos interessados:3.

Dianne da liberdade de escolha do tabeliao, este costuma ter seus
"clientes". Todavia, deve-se ter cuidado com esta expressao quando se
grata de fungao notarial. Por cliente do notfrio deve ser entendido
aquele que escolhe determinado tabeliao, em razio da confianga neste
depositada, para a lavratura de seus neg6cios juridicos, sem que obte
nha qualquer outra vantagem em relagao ao neg6cio ou parte inte-
grante deste. Visio de outro angulo, quer isto dizer que o tabeliio nio
pode advogar para seu cliente; deve continuar imparcial, assessorando
today as panes do neg6cio, e nio apenas a parte que o elegeu. Pode-se
dizer figurativamente que o tabeliio 6 o advogado do ato juridico rea
lizado, nisto assessorando sodas as panes, e nenhuma em especial.

A imparcialidade notarial significa nio apenas tratar igualmente
as panes, mas, tamb6m, tratf-las desigualmente, quando o caso con-
creto assim o exigir. Quando a relagio de direito material for uma
relagao dispat em que uma das panes se sobrep6e a outra (econ6mica
ou juridicamente), deve o notirio intervir em prol da parte hipossufi-
ciente, de modo a permitir que esta possa manifestar a sua vontade;
uma vez que materialmente desiguais as panes, deve o notirio atuar
de forma a amenizar essa desigualdade, permitindo que a voz do maid
d&bilse naga ouvir.

A peoria contratual jf mostrou que a igualdade formal das panes
lsobre a qual se ancorou o contrato por longa data) 6 artificial, razio
pda qual foi afastada; busca-se hole a igualdade material das panes
ou, mellor dizendo, a minimizagao da desigualdade material, li que
a igualdade nesse patamar 6 ut6pica. E, na medida em que a atuagao
notarial 6 eminentemente uma atuagao contratual, nio pode o direito

notarial fechar os olhos a este fen6meno e n5o se adequar aos novos
ditames juridicos.

A atuagio notarial imparcial deve garantir a manifestagao real
das panes, de modo que possam das verdadeiramente manifestar sua
vontade, protegendo o hipossuficiente, de modo que este tamb6m
possa, pda intervengao notarial, manifestar sua vontade, ou ter al-
gum interesse garantido na relagao jurfdica, o que ordinariamente
nio ocorreria. Nio pode haver um fen6meno de mora ades5o contra-
tual na seara notarial.

A imparcialidade do notfrio vai a16m mesmo das panes, tendo
ele tal dover para com terceiros nio vinculados diretamente, dentre os
quaid se encontra, em primeiro relevo, o Estado.

O carfter de imparcialidade do agente notarial tem fido posto a
coberto polo legislador mediante um regime de impedimentos (v.g.,
art. 27 da Lei n. 8.935/94), bem como a obrigagao de segredo profis-
sional (art. 30, VI, da Lei n. 8.935/94) e um sistema de responsabili-
dades civil, administrativa e criminal carts. 22, 23, 24 e 31 da mesma
lei), judo a fim de mant6-1o intacto e sempre prcsente.

3.4. Principio da publicidade

Fungio publica & aquela atividade pr6pria e caracteristica do
Estado, pda razio de que a comunidade esb interessada de maneira
direta em sua organizagao e em seu cumprimento regular e conti-
nuo24. E aquela funglio que, devido a sua importancia para a coletivi-
dade, a todos interessa diretamente que deja prestada de forma efi-
ciente e continua, sendo ela, pois, exercida sob o mango estatal, quc
visa garanti-la.

A fungao a cargo do notfrio & publica, visto que, embora seja ela
exercida sabre direitos privados, atende a um interesse da coletivida-
de traduzido pda necessidade de afirmar a soberania do direito, ga
rantindo a legalidade e a prova dotada de f6 sobre os atos e datos que
sio erigidos pdas relag6es privadas. Ao Estado cumpre tal mister,
por6m, este o exerce por interm6dio da insfffuffao nofarla/.

A fungao notarial 6 publica porquanto ao Estado pertence e a
coda a coletividade interessa. Prevenir litigios, dando certeza e segu-
ranga juridicas is relag6es, & atividade que a todos beneficia, embora

23 Rufino Larraud, Curse, cit., p. 140. 24 Rufino Larraud, Curse, cit., p. 140-141
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exercida em casos concretos, com panes estabelecidas na relagao jurf-
dica especifica.

Por6m, embora publica a fungao, ela 6 desenvolvida em carfter
privado, por conta e risco do notirio, mediante delegagao. O Estado
nio a exerce diretamente, embora seja o titular da fungao. Por outro
lado, posco que exercida de modo privado, por conta e risco do tabe-
liao, que administra privatisticamente sua notaria, e embora seja
exercida sobre neg6cios jurrdicos privados, a fungio 6, como vimos,
publica.

Esse canter piiblico da fungao notarial tem o importance con-
dio de nio permitir o seu ingresso total no mundo privado. Se, por
um lado, a fungao notarial tem uma veia fortemente privatistica, uma
vez que exercida por um agente delegado, de modo privado, e sobre
neg6cios privados, por outro, o faso de ser fungao publica nlio permi-
ts a submiss5o da fungal notaria] a um regime totalmente privatisti-
vo, mantendo ela uma forte influ6ncia publicistica.

Nesse sentido, decidiu o MM. Juizo da 2: Vars de Registros P6-
blicos da Capital do Estado de Sio Paulo que o notirio nio pode
basear sua atividade nas regras da economia de mercado, vedando
que raga ele publicidade mercado16gica de seus servigos, permitindo
tio somente a publicidade meramente informativa, sem estabelecer
uma concorr6ncia digna dos mercados privados. Tudo em razio do
canter p6blico da fungao notarial:s.

A fungal notarial 6 oferecida a todos que dela necessitem; por6m,
a parte interessada 6 que deve procure-la, provocando a atividade ta-
belioa, que nio pode ser exercida por iniciativa pr6pria do notfrio.

O requerimento para p6r em marcha a atividade notarial pode
ser expresso ou tfcito, escrito ou verbal. Alias, em materia notarial,
raramentc vemos a exist6ncia de um pedido expresso e escrito. A re
gra 6 o verbal, embora expresso-

Se por um lado o notfrio somente pode agir havendo requeri-
mento da parte para tanto, por outro, uma vez que haha o requeri-
mento, nio pode ele negar-se a agir; este obrigado a prestar a fungao
notarial, que 6 publica, salvo impedimento ou qualificagao notarial
negativa.

Em alguns sistemas notariais ha a possibilidade do autorrequeri-
mento, em que o notirio, na condigao de particular requer a ele mes-
mo, agora na condigao de notario, a lavratura de um ato notarial, nos
casos permitidos pda legislaglio. No Brasil, tal hip6tese nio existe,
sendo afastada pelo art. 27 da Lein. 8.935/94.

3.6. Principio da tecnicidade da J'unQao notarial

T6cnica 6 a parte material ou o conjunto de processos de uma

A fungao a cargo do notirio tem acentuado canter t&cnico. E
evidente que grande parte da atuagao notarial depende da perfeigao
do tecnicismo, isto 6, depends do conhecimento por parte do notirio
dos institutos juridicos e dos modos de realizagio do direito, por meio
de suas formas, f6rmulas, conceitos e categorias. Devs o notirio ser
um profundo conhecedor dos meios de realizagao prftica do direito,
especialmente o notarial.

Daise depreende que a t6cnica que deve ter o tabeliio nio 6 uma
t6cnica qualquer mas a t6cnica jur(dina:8, consequ6ncia direta da sua

arte27rte

3.5. Principio rogat6rio

O principio rogat6rio da fungao notarial determina que o notf-
rio nio pode agir de oficio, necessitando da provocaglio da parte inte-
ressada para agir. Somente apes o requerimento da parte interessada
6 que poderi o notirio agir.

Conforme as palavras de Pedro Avila Alvarez, o notirio "sola
monte podra reflejar recoger o formalizar en escritura, acta o docu-
mento pertinente, hechos, autos o negocios para los que haya sido
rogado y nunca los que, aun realizindose en su presencia, sean ante-
riores en el tiempo a dicha rogaci6n"z6.

27 Aur61io Buarque de Holanda Ferreira, PeqKelzo dlciondrfo brasfleiro da Ji'ngua por-
fugaesa,p.1162.

zs Tgc/zita / n'2iccz 6, segundo Leib Soibelman, com amparo em Claude Du Pasquier, "o
estudo dos meios de realizagio pr6tica do direito". E continua: "0 direito consists
em regras que sio construidas de acordo com principios, a fim de que possa.ser apli-
cado de maneira uniforme por todos que o manejam. A politica jurfdica diz qual a
realidade social que deve ser regulada por lei, mas a forma de realize-lo Gabe a t6cni-
ca juridica. Ela opera atrav6s das formal, formulas, concertos e c.ategorias. Assim 6
que ela & quem determina quais as provas a serem admitidas em lei, regula a forma

zs Decisis exarada no processo CP n. 49/01-TN, pele MM. .luiz de Direito Marcia
Martins Bonilha Filho.

26 Dare(bo nofczrfaJ, cit., p. 13.
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condigao de profissional do direito e do carfter juridico da fungao
notarial.

A atuagao notarial hodierna consiste, primordialmente, em as-
sessorar juridicamente as panes do neg6cio jurfdico, qualificando ju-
ridicamente tal neg6cio e instrumentalizando-o. E evidente que para
lograr tal intents, nio bastard que o notfrio seja somente um conhe-
cedor dos jnstitutos juridicos lo que deveri ser), necessitando que sega
ainda um hfbil manejador da arte de implementagao na prdxfs destes
institutes; precisarf conhecer os meandros da materializagao dos ins-
titutos juridicos.

O carfter t6cnico da fungao notarial nio significa (embora if
tenha significado em tempos passados n5o distantesl que o notfrio
esteja preso a f6rmulas instrumentais. Pelo contrfrio, quer dizer quc
o notfrio deverf ser um profundo conhecedor da t6cnica notarial, isto
6, da arte de materializar institutos juridicos mediante a instrumenta-
lizagao notarial, a fim de corretamente dar vazio a vontade das pa-
nes, livrando-se de modelos e f6rmulas previamente fixados e 'dos
odiosos livros pr6-impressos. Al&m de conhecer a t6cnica instrumen-

tal, deverf o notirio, sempre que agir instrumentalizar deus atom, a
fim de que cumpra seu mister de seguranga jurfdica pda produgao de
prova documental segura e qualificada.

Tais dilig&ncias cautelares nio constituem etapas incindiveis de
um processo, muito embora a fungao notarial se concretize, mormen-
te, pdas formas documentais que o agence autonza.

Assinala Larraud que a atividade funcional do notirio pode ma-
nifestar-se em mora ilustragao de deus clientes, a respeito de reag6es
ou situag6es concretas e preestabelecidas; nio obstante, como o direi-
[o 6 naturalmente dinamico, a atividade cautelar do notfrio pode
plantar-se tamb6m neste terreno, e em tal cano cindir-se-f a vontade
em duas direg6es opostas: em sentido negativo, para a frustragao de
um ato ou neg6cio juridico, ou, em sentido positivo, para o outorga-
mento. Sega para ilustrar, simplesmente, aos particulares acerca do
alcance de seus direitos, ou assessors-los sobre a impossibilidade juri-
dica de realizar o neg6cio a ele submetido; deja para dirigi-los em um
trimite sucess6rio; certificar uma firma aposta ao p6 de um instru-
mento particular, estudar um titulo ou autorizar uma escritura publi-
ca; em todos os casos, o tabeliio estari realizando cabalmente a sua
fungao, ainda que em modalidades distintas. Haha ou nio autentica-
gao, baja ou nio instrumento pablico, existiri exercicio de fungao
notarial toda vez que o notfrio realizar seu mister cautelar; coda vez
que dirigir juridicamente seus clientes, no terreno da realizagao nor-
mal do direito;:

A fungao notarial, enfim, & uma atividade juridica complexa. Ela
principia com o recebimento peso notfrio do designio das panes, po '
dendo seguir adiante para a lavratura do ato notarial competente me-
diante a presid6ncia do notirio, em caso de qualificagao notarial po-
sitiva. Em faso de qualificagao notarial negativa, por outro lado, a
atuagao notarial nio passarf de assessoramento juridico das panes,

4.CONTE©DonAruNQAoNOTKKiAL
Foi dito anteriormente que o conceito de fungao notarial encerra

um conteQdo definido, qual seja, o de prestar diregao jurfdica aos
particulares no plano da realizagao espontanea do direitozP

Todavia, se submetermos tal conte6do a uma anflise mais data
Ihada, concluiremos tratar-se de uma atividade complexa, composta
de fung6es distintas, englobadas nesta prestagao de cautela juridica
do notfrio, a saber: a) o tabeliio 6 consultor juridico de seus clientes.
a quem assessora e aconselha; bl ele preside seus atos juridicos, reali-
zando uma polfcia juridica deles; c) reveste dais atom da forma instru-
mental adequada30.

31 "La actividad funcional del escribano puede manifestarse en mere ilustraci6n de sus
clientes, respects de relaciones o situaciones concreEas y preestablecidas; no obstan-
te. como el derecho es naturalmente dinamico, la labor cautelar del notario. puede
plantearse tambi6n en este terreno, y en tal casa impartiria la.voluntad una de estas
dos direcciones opuestas: en sentido negative, hacia la frustraci6n de un acto o nego-
clo luridico, o en sentido positive, hacia el otorgamiento. Sea que ilustre,.simplemen-
te, a los particulares acerca del alcance de sus derechos, o los asesore sobre.la impo-
sibilidad juridica de realizar el negocio que se le somete; sea que los dirija en un
trfmite sucesorio, certifique una firma questa al pie de un instruments privado,.estu-
die un titulo o autorice una escritura pliblica; en ;odo casa, el escribano este realizan
do cabalmente su funci6n, aunque en modalidades distintas. Haya o no jaya auten-
tlcaci6n, haya o no jaya instruments piblico o privado, existirf ejercicio de funci6n
notarial toda vez que dirija juridicamence a sus ciientes, en el terreno de la realizaci6n
normal del derecho" IRufino Larraud, Curse, cit., 146).

de sua produg5o, institui presung6es, aceita ficg6es, elabora os conceieos. df um
sentido juridico a uma s6rie de nog6es naturais, re6ne todos os elemenEos comuns de
urn fate formando um instituto juridico, estabelece a forma dos amos jurfdicos, estuda
as t6cnicas de redagio das leis, etc." (E/zcfclopddia do adz/ogado, p. 341).

29 Vlcle item Ido presente capitulo.
30 Rufino Larraud, CKrso, cit., p. 145.
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todavia, nio 6 qualquer assessoramento juridico que o notfrio poderf
prestar. Somente poderf o notfrio assessorar juridicamente as panes
quando se trate de materia que envolva a realizagao de um ato nota-
rial; caso contririo, trata-se de atividade privativa de advogado, na
qual o notfrio nio poderf ingressar, uma vez que estarf ultrapassan-
do os limites legais do exercicio da sua fungao.

do neg6cio jurfdico, e at6 mesmo acerca dos efeitos jurfdicos que servo
produzidos pelo neg6cio juridico que pretendem as panes celebrar.

Dentre os principios orientadores do notariado latino, propos'
tos por Jose Adrian Negri, encontra-se a fungao de consultor juridico
do notirio, traduzida na seguinte orientagao: manutengao da configu-
ragao tradicional do notirio como conselheiro, perito e assessor de
direito; receptor e int6rprete da vontade das panes, redator dos atos e
contratos que deva lavrar e portador de f& dos (atom e declarag6es que
se passem ou se fagam em sua presenga"

Na Franca tem-se aceitado o notirio como conselheiro desinte-
ressado das panes e tamb6m redator imparcial de suas vontades, dan-
dy-lhes conhecimento de toda a extensio das obrigag6es que contra-
em. Tamb6m na Alemanha formou-se tal entendimento, sendo erigido
a preceito legal3s

lgualmente no Uruguaie Argentina 6 reconhecida, expressa ou
tacitamente, a qualidade de assessor e consultor juridico do tabeliao,
a16m de todos os demais parses que adotam o notariado de tipo latino.

Em solo pitrio, tamb6m recebeu acolhida a atividade de consul-
toria e assessoramento juridico do notfrio, contida na fungio nota-
rial. Assim se manifesta a doutrina. Leciona Claudio Martins que "a

fungao notarial pode assumir quatro diferentes aspectos: a) assessora-
menfo Jiurz'pico, em que o notfrio recebe a tarefa do cliente, analisa-a,
qualifica-a, aconselha e interpreta.-."36. No mesmo sentido, Roberto
J. Pugliese, com sustentfculo em Pedro de Castro Junior afirma que
ao "exercer a fungao, o notfrio atua como conselheiro, confidence,
assessor juridico"37

O notfrio brasileiro tem, indubitavelmente, arrolada dentre as
suas fung6es a de conselheiro juridico das panes, o que deve exercer
com toda a pericia que dele se espera, respondendo por sua inaptidao
para o desempenho de tal mister. A assessoria juridica imparcial exer-
cida polo tabeliio em favor das panes envolvidas no ato juridico que
se Ihe submete 6 atividade das mais importantes na atualidade da fun-
gio notarial, fruto de uma longa evolugao e amadurecimento da ati-
vidadetabelioa.

4.1. O not6rio coho consuttorjuridico

Consultor 6 quem, perguntado sobre algum assunto, df seu pa-
recer':. O notirio exara pareceres juridicos a seus clientes, esclarecen-
do-os sobre a possibilidade jurfdica de realizarem determinado ato.
sobre a forma juridica adequada, bem como sobre as consequ6ncias
que servo engendradas pelo ato.

A complexidade de que este tomada a vida juridica, bem como
o aumento notfvel das relag6es juridicas, tem feito com que a ativida-
de consultiva do tabeliio assuma proporg6es inusitadas.

Dai ter-se manifestado Sentfs Melendo no sentido de que ver no
notfrio somente um funcionirio encarregado de dar £6 publica 6 dimi-
nuir sua hierarquia, porque sua verdadeira, sua aut6ntica fungio, 6 a
de assessor e conselheiro juridico, a qual enfrenta absolutamente s6
com sua responsabilidade33.

Na medida em que o notfrio 6 um profissional do direito que
exerce uma fungao juridica, integra essa fungao o assessoramento juri-
dico imparcial das panes que o procuram. O notfrio abandonou sua
faceta meramente redatora, segundo a qual aceitava passivamente a
vontade manifestada pdas panes, acatando-a sem analisi-la. Deve ho-
diernamente o tabeliio qualificar a vontade manifestada pdas panes,
assessorando-as sobre a possibilidade, ou nao, de instrumentalizagao
da vontade manifestada, da necessidade de alteragao de alguma parte

JZ Rufino Larraud, CKrso, cit., p. 146.

33 Sobre o dever do notirio de agar homo consultor juridico, ilustra-o Larraud trazendo
a bai.la casa apreciado pda Suprema Corte de Justiga Uruguaia: "En un caso particu-
lar planteado entre nosocros, la Suprema Corte de Justicia responsabiliz6 a una escri-
bana por omisi6n de conseco. En informe pr&vio que facilit6 1os fundarnentos de la
decisi6n, la Oficina de Protocolos sefialaba ... que ''la responsabilidad civil del escri-
bano por incumplimiento del deber de conseco es hoy sostenida uniformemente por
los autores'; y con referencias a la situaci6n concreta que examinaba, decca que la
impucada '.no ha cumplido con el deber de conseco, ya que no instruy6'a sus clientes
respecto alas reperfusiones juridicas de los autos que realizaban. Expediente in6dito:
Suprerna Corte de Justicia, n. 241/1954" (C#rso, cit., P. 147-1481. '

34 Vide item 7, Capftulo 11, da primeira parte
s5 Rufino Larraud, Curse, cit., p. 147.

36 Dfrezlfo nolarla/, cit., p. 91.
37 Dfreffo Malaria/, cit., p. 68.
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Importante lembrar que o notfrio nio pode mais atuar homo
meta redator qualificado, fungao que if exerceu, devendo qualificar
juridicamente a vontade manifestada pdas panes, assessorando-as ju-
ridicamente, e acatando somente vontades conformes ao ordenamen-
to jurrdico. Em cano de qualificagio notarial negativa, por estar vicia-
da de alguma forma a vontade das panes, deve o notirio orientf-las
sobre como sanar tal visio e tornar assim, possivel a realizagao do seu
mtento.

Com o advento da Lei n. 8.935/94, que regulamentou o art. 236
da Constituigao Federal, o dever do tabeliio de prestar consultoria e
assessoria jurrdica a deus clientes passou a ter o snafus de lei federal,
pois, muito embora nio haja previslio expressa, tacitamente se encon-
tra tal preceito contido nos arts. 39 e 69 da referida lex3:, cujo teor 6 o
seguinte:

"Art. 3g Notfrio, ou tabeliao, e oficial de registro, ou registra-
dor, s8o pro#ssfonafs do direito, dotados de f6 publica, a quem 6 de-
legado o exercicio da atividade notarial e de registro" (italico nosso).

"Art. 6g Aos notfrios compete:
I -- formalizar juridicamente a vontade das panes;
11 -- intervir nos atos e neg6cios jurrdicos a que as panes devam

ou queiram dar forma legal ou autenticidade, autorizando a redagio
ou redigindo os instrumentos adequados, conservando os originais e
expedindo c6pias fidedignas de seu conteado;

111 -- autenticar datos"

Ter compet&ncia significa, aqui, ter capacidade para realizar os
atos a que se referem o artigo, 6 ter aptidio para praticar dais atos,

assumindo ao mesmo tempo um canter de obrigatoriedade, visto que,
tendo o notirio capacidade para prestar ditos atos a seus clientes, de
vera presto-los necessariamente, sob pena de responder por sua malta.

Embora os artigos citados nio contenham expressamente as ex-
press6es const/f aria / rz'aka, tampouco assessoramenfo, decorre tfci-
ta e obviamente que, em sendo o tabelilio um profissional do direito,
para que possa ele formalizar juridicamente a vontade das panes,
bem coma intervir nos atos e neg6cios juridicos que as panes a ele
submetam, deverinecessariamente agir como consultor e assessor das
panes, esclarecendo-as sobre a possibilidade ou nio de realizar-se lu-
ridicamente tal ato ou neg6cio, sobre qual a forma jurfdica adequada
e sobre as consequ6ncias que decorrerao, sem o que nio se lograria
realizar tai mister.

Outro n5o 6 o entendimento de Antonio Albergaria Pereira, ao
propor que, ao "apreciar a substfncia do neg6cio juridico, o notfrio
pode ser um conselheiro e um orientador das panes, e seu conselho e
orientagao devem refletir nio s6 o seu bom senso como tamb6m seus
conhecimentos juridicos. Se aconselhar as panes a nio concluir os
neg6cios, esse seu comportamento o impede de formalize-lo, ainda
que as panes insistam na sua conclusio. Podem das procurar outro
notario, sem que isso represente qualquer dem6rito ao notfrio que
nio acolheu o desejo das mesmas"39

Assim, deve-se entender que tem o notirio o dever, hole legal, de
prestar consultoria e assessoramento jurrdico a seus clientes, poden-
do, pris, n5o mantel-se restrito a conselhos jurfdicos, mas, tamb6m,
emitir conceitos e conselhos de valor o que nio constitui um devcr
funcional, mas um P/zis que s6 vem a mclhor conceitui-lo como pro
fissional.

Nio se deve confundir entretanto, o mister notarial com o dos
advogados, embora ambos prestem assessoramento e consultoria ju-
ridtca.

O advogado deve empenhar suas forgas e conhecimentos em
proj dos intercsses do seu cliente, ao passo que o notirio deve, impar-
cialmente, buscar a realizagao do mellor resultado, de acordo com a
vontade de ambas as panes envolvidas, constituindo-se numa esp6cie
de magistrado extrajudicial. No primeiro caso, a palavra de ordem 6

3B Tamb&m nas regulamentag6es expedidas pdas Corregedorias-Gerais da Justiga dos
Estados encontramos insculpido o dever de assessoria juridica do notfrio. Assim, por
exemplo, as Normas de Servigo da Corregedoria-Gerd da Justiga do Estado de Sio
Paulo, em seu capitulo XIV. no item 1, /, temps a assertiva de que compete ao tabe-
liio "assessorar as panes sabre o ato notarial a ser realizado". No que tange ao Es-
tado do Rio Grande do Sul, a Consolidagao Normativa Notarial e Registrar da Cor-
regedoria-Gerd da Justiga, em seu art. 578, tamb&m prev6 em carfter normative a
fungal de consultor Jurfdico do tabeliio, ao rezar que: "Ao Tabeliio 6 atribuida a
fungio de: ... b) colher, interpretar e formalizar juridicamente a vontade das panes;
c) intervir nos neg6cios jurfdicos a que as panes devam ou pretendam dar forma le-
gal ou autenticidade, redigindo e autorizando os instrumenros adequados, conser-
vando os originals e expedindo c6pias fidedignas..."; e, no mesmo sentido, o art.
585, culo preceito 6 o seguinte: "Integra a atividade notarial: ... b) assessorar e orien-
tal com imparcialidade e independ&ncia, os interessados, instruindo-os sabre a natu-
reza e as consequ6ncias do ato a realizar ' 39 Coment&rfos, cit., p. 30
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defender (os interesscs de seu cliente); no segundo, precfzz'er ou acau-
fe/ar, conduzindo as panes para a melhor solugao na realizagao es-
pontanea do direito, atendendo aos interesses de ambas.

Como ensina Rufino Larraud, os vocfbulos "defender" e "pre-
caver" polarizam, respectivamente, as atividades tipicas de advoga-
dos e notirios. E segue o mestre dizendo que hi um amplo campo que
resulta expressa e perfeitamente delimitado pda oposigao de ambos
os conceitos. Por6m, diz ele, o principio devs levar at6 as 61timas con-
sequ6ncias: ele se projeta logicamente sobre o fmbito que cobre a
atividade de consulta e assessoramento juridico, e o divide em duas
zonas perfeitamente caracterizadas, inconfundiveis desde o ponto de
vista conceitual: hg um assessoramento que corresponde ao advoga-
do, por natural extensio de dead de if que diz com relaglio a direitos
questionados real ou potencialmente; 6 um assessoramento que se faz
na ante-bala da lide, para afasti-la de seu cliente, ou para induzi-lo a
ingressar com a demanda. Com amparo em Sacarelo y Fuentes, asse
vera que, uma vez aceito o patrocinio, o advogado nio pods it de
imediato a luta, senio que tenders, por todos os meios, a uma soluglio
extrajudicial e, nos castes duvidosos, a uma transagao. As disputas
judiciais sio semprc perturbadoras, e assim como a medicina, que dia
a dia 6 mais preventiva do que curativa, a advocacia deve seguir eases
passos- Nio hf mellor substitutivo de uma decisio judicial, sempre
incerta, que uma soluglio conciliadora efetiva e determinante dos di-
reitos dos litigantes.

Entretanto, hf uma consulta juridica e um assessoramento que,
em razio de sua natureza cautelar e preventiva, inserem-se de maneira
cabal no plano da normalidade jurrdica e do cumprimento espontaneo
do direito, longe da fide, e correspondem ao tabeli5o. Desde um ponto
de vista doutrinirio, integram a fungao deste e somente em texto de lei

expresso podem ser dele retirados. A consulta dcssa esp&cie pertence,
claramente, ao fmbito da Jurisprud6ncia cautelar: o notirio4i.

Nada impede que o advogado atue na area de realizagao espon-
tfnea do direito, agindo preventivamente, sem que haja lide iminente,
por6m, ainda assim, agirf em defesa dos interesses de seu cliente. sen-
do este o berne distintivo da atividade notarial, pois o tabeliao, embora
atue na mesma area, defended o interesse de ambas as panes envolvi-

das, imparcialmente, agindo como mediador na busca da melhor solu-
gao, como fosse um juiz '' da esfera extrajudicial, um juiz sem lide.

Em assim sendo, ao contririo do que sustentam alguns42, podem
at6 mesmo atuar em conjunto advogados e notfrios (em alguns casos,
obrigatoriamente, como nas hip6teses de escrituras de partilha por
morse, separag5o e div6rcio); aqueles defendendo os interesses de seus
clientes, e estes sendo o eixo da balanga, os quais a controlario para
que nlio panda para nenhum lado, buscando a solugao adequada, im-
parcialmente.

A consulta formulada ao tabeliio podera versar sabre quest6es
individualizadas, concretas, ou sobre quest6es nio individualizadas,
gerais e abstratas, mas sempre voltadas para a realizagao de um ato
notarial.

4.1.1. A consulta escrita

Embora raramente utilizada, nada obsta que se requeira ao no-
tirio a sua opiniao escrita a respeito de assuntos de sua especialidade
e voltados a consecugao de um ato notarial, isto 6, que se Ihe requeira
uma consulta escrita.

Tal consulta 6 comumente usada pelos pr6prios notfrios na po-
sigao de consulente. Assim, quando um tabclilio, associado ao Co16-
gio Notarial do Brasil, realiza consulta aquela instituigao sabre algu-
ma questao juridica, a fim de ter a opiniao daquele 6rgao, ocasiio em
que os notfrios dirigentes da instituiglio respondem a consulta.

A consulta assim realizada mant6m intactos todos os caracteres
da fungao notarial, especialmente a imparcialidade.

Deverio notfrio presto-la com a mais absoluta probidade e
objetividade, e ainda redobrar as suas cautelas e reflexao, porquanto
a sua opiniao se perpetuara no tempo documentadamente, sob sua
lirma.

" A expressio, embora tecnicamente incorreta, 6 vflida para, metaforicamente, estabe-
lecer uma analogia entre o notfrio e o magistrado, embora aquele primeiro sega
alheio a lide, por6m, amboy t6m algumas caracterfsticas comuns, homo a imparciali-
dade e a busca da solugao correta ao casa, alheio aos interesses das panes, o que
permits tal comparagao e o uso da expressao.

4z Rufino Larraud entende que "el abogado que interviene en ella" (a area de realizagao
espontanea do direito) "invade una esfera que no le es propia, como ocurre con el
notario que asesora en materia actual o potencialmente contensiosa" (Curse, cit.,
P. 150)40 Rufino Larraud, Curse, cit., p. 149-150.
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Rufino Larraud" frisa que, em sendo a exposigao literfria, mui-
tas s5o as formas de ordenar o pensamento; por6m, aconselha que se
proceda primeiro a uma exposig5o clara e sint6tica da questao, seguin-
do a opiniao do notirio acerca do tema cdnsultado, arrolando, por
fim, as possiveis solug6es para sanar as falhas jurfdicas eventualmente
assinaladas.

Larraud's, ancorado em Fiorini, leciona que a fungao de policia
6 de carfter administrativo, e que 6 condiglio sua a prevengio, bem
homo que tende a regular o equilfbrio necessirio entre a exist6ncia
individual e a perturbagao do bem comum. Por esta linha de pensa '
mento resulta que a pollcia juridica 6 fungao de natureza administra-
tiva, culo mister 6 o da manutengao da ordem juridica, da luta contra
o perigo e a perturbagao.

A policia juridica exercida polo notfrio 6 um meio de realizagao
do direito que se bifurca em dots aspectos: a verificagao da juridicida-
de dos atos que sio submetidos a fungao notarial, bem como a aplica-
g5o do mister notarial de acordo com os ditames do direito, e o zero
pda autonomia da vontade. Tudo de acordo com o principio da Juri-
dicidade que rege a fungao notarial.

Quanto ao primeiro aspects, revela o dever do notirio de de-
sempenhar sua fungao em consonfncia com o ordenamento jurfdico;
deve receber a vontade das panes e molds-la de acordo com o direito,
dentro de formas juridical licitas. Nio pods ser o tabeliio o sustentf-
culo de atos ilfcitos, contrfrios ao direito. Alias, tal dever recebe can-
ter normative no art. 6e, 1, da Lei federal n. 9.835/94, ao rezar que aos
"notfrios compete: I -- formalizar juridicamente a vontade das pa-
nes...", bem como, no que tange ao Estado do Rio Grande do Sul, na
Consolidagao Normativa Notarial e Registral da Corregedoria-Gerd
da Justiga, nos arts. 578 e 596, ao dispor respectivamente, o seguinte:

Ao Tabeliio & atribuida a fungao de: ... b) colher interpretar e for-
malizar juridicamente a vontade das panes"; e "Os Tabeliies s6 po-
derio lavrar ou autenticar inclusive atrav6s de reconhecimento de
firmas, amos conformes com a lei, o direito e a justiga"

Cumpre notar que a complexidade das relag6es sociais e juridi-
cas obrigam a uma intervengao cada vez mais acentuada do Estado na
autonomia da vontade privada, a fim de dar uma igualdade juridica
is panes, compensando a sua desigualdade material, evitando exces-
ses juridicos e entrelagando paritariamente os direitos individuais vi-
sando ao bem comum ordenado polo sistema jurfdico. Hi uma relati-
vizag5o do principio do pacfa sung serf/ando -- outrora irrepreensivel

em face dos princrpios de ordem publica estabelecidos que se so-
brep6em aos interesses dos particulares. Uma dessas formas de inter-

4.1.2. A consulta oral

f a forma mais comum de consulta dada pele not£rio. A maioria
esmagadora das consultas fornecidas pelo not3rio sio para atender a
clientes que chegam at6 sua serventia a procura de conselho, e, por-
tanto, sio feitas de forma verbal.

A maior parte dos clientes notariais exp6em ao tabeliio verbal-
mente seus desrgnios e recebem igualmente pda via verbal a anflise
notarial acerca da viabilidade da realizagao juridica daquilo que se
pretends realizar por interm6dio da fungal notarial.

Assinala Larraud44 o risco de o notirio deixar-se deslumbrar

pelo prestigio um tanto espetacular da f6 publica e do rito instrumen
tal, sem perceber que o labor de assessoramento e conselho formam a
parte principal da vida profissional.

A consulta oral formulada ao notfrio pode assumir um duplo
sentido: por vezes se traduz em mera ilustragao de uma dada situagao
juridica; em outras, integrari as tratativas de um neg6cio que se busca
concluir.

Embora verbal, deve o notfrio refletir cautelosamente antes de
formular o parccer avaliando minuciosamente a situag5o, a fim de
evitar opini6es apressadas e superficiais, procedendo, se a questio for
de alta indagagao juridica, a um aprofundado estudo, dando a respos-
ta a consulta em entrevista posterior.

4.2. Pol£ciajuHdica

O notfrio preside os atos juridicos dc todos aqueles que procu-
ram seus servigos, e realiza a policia juridica de tais atos, isto 6, reali-
za a verificagao juridica dos atos, atuando no sentido de somente pro-
duzir atos juridicos perfeitos, que exarem sua carga eficacial plena,
prevenindo assim futures litfgios.

43 Curse, cit., P. 152
44 Curse, cit., P. 153. 4s Curse, cit., P. 155
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vengao estatal na vontade privada 6 a instff ££8o nofarla/. Assim,
tranquilo perceber que o notfrio, ao receber a vontade das panes,
deverf atentar para dais quest6es.

O outro aspecto contempla a obrigagao do tabeliio de velar pda
autonomia da vontade daqueles que o procuram; deve ele assegurar
is panes, dentro do possivel, uma situagao de igualdade, bem como
assegurar a livre emissio da vontade, despida de qualquer vicio, recu-
sando-se a desempenhar sua fungao casa apure estar tal vontade eiva-
da por algum vicio que a afete.

Note-se que ambos os aspectos obedecem a um principio de le-
galidade.

Por derradeiro, a policia juridica que exerce o notfrio rcfere-se a
obrigagao que tem ele de ajustar sua fungao t6cnica ao principio da
legalidade, seja adequando a vontade das panes dentro do ordena-
mento juridico, sega zelando pda autonomic privada, dentro dos limi-
tes legais.

gancio ensinam que "forma 6 o conjunto de solenidades que se devem
guardar para que a declaragao de vontade tenha eficfcia juridica""

coda vontade humana se realiza de determinada forma; ao exte-
riorizar sua vontade, o ser humano o faz mediante um canal, um meio,
que conduza sua vontade de seu interior para o exterior; esse canal 6 a
forma. Daf nio ser possivel confundir-se forma com documento ou
instrumento, ou com formas mais solenes como a escritura publica.

dodo ato juridico implica uma agro, positiva ou negativa; toda
agro implica uma exteriorizaglio, e toda exteriorizagao implica uma
forma. Nio h6 ato sem forma. At6 mesmo os datos juridicos, que nio
cont6m vontade humana em seu suporte fftico, manifestam-se de al-
guma forma, sem o que seriam imperceptiveis4P

Em suma, forma 6 a exteriorizag5o de um fen6meno pertencente
ao mundo jurfdico; 6 o conjunto de caracteres externos que revestem
um faso juridico /alo sans . Sem que haha essa exteriorizagao, nio
serf possivel reconhec6-1o, logo, nio existiri no mundo juridico. E a
forma que df exist6ncia ao ato juridico, di ser a coisas'

A vontade nio exteriorizada, conservada no fmago do subjeti-
vo, nio tem relevincia jurfdica, nio pode ingressar na concregao do
suporte fftico de normas jurfdicas.

Um ato s6 teri relevfncia juridica quando exteriorizado, pois
um movimento puramente interno do pensamento, sem um minimo
de exteriorizagao, nio contaria para a vida prftica da humanidade,
no estado atual das ci6nciassl

Assinala Couture que a forma jurfdica 6 uma confecgao que per-
mite distinguir o faso juridico daqueles outros que nio o sao, caracte
rizando-o, individualizando-o, permitindo determine-lo em fungao de
suas manifestag6es aparentess2.

4.3. As formal juridicas

Com uma abrang6ncia bastante ampla, leciona Larraud", com
suporte cm Couture, que por forma, em direito, entende-se dodo ele-
mento que envolve exteriormente um fen6meno juridico.

Marcos Bernardes de Mello, ao tratar do neg6cio jurrdico, ensi-
na que tudo "no mundo se nos oferece sob uma determinada forma.
Por isso, quando se classifica o neg6cio jurrdico sob a sua forma, nio
implica dizer que baja esp6cie que nio tenha forma, mas se leva em
conta que as normas juridical, considerando a necessidade de melhor

documentar (provar) certos neg6cios, determinam que sejam realiza-
dos por meio de formas mais ou menos solenes, ou sem qualquer so-
lenidade"47

Franzen de Lima, analisando a questao da forma nos atos juridi-
cos, disse ser ela a "maneira pda qual a vontade se manifesta", asseve-
rando que tal manifestagao da vontade "se revela por vfrias formal:
pda palavra, oral ou escrita; por gestos, por sinais convencionais e,
at6, pelo sil&ncio". No mcsmo diapasao, C16vis Bevilfqua e Tito Ful-

'* Apud Joio Franzen de Lima, Cwrso, cit., v. 1, p. 347.
49 Nio hf que confundiq entretanto, a forma com o meir materialque ela utiliza, coma

palavras, documents, sil&ncio etc. A forma, homo nora J. Ignacio Cano Martinez,
nio & propriamente o meir material que cont6m a manifestagio de vontade, senio a
coer6ncia entre o conteQdo do ato juridico e a manifestagio de vontade, que se utili-
zam de algum meir material para virem ao mundi juridico(I,a exferforfzczci6zz de /os
acfos /Kri'aicos: su forma y la protecci6n de su apariencia, p. 15).

50 Forma daf esse rei(Claudio Martins, Direlfo nofarfal, cit., p. 121)
si Rufino Larraud, Curse, cit., p. 158.
sz "La forma jurfdica ensefiaba Couture -- es una hechura plfstica que permite

distinguir el hecht jurfdico, de aquellos otros que no lo son; caracterizandolo, indi-
vidualizfndolo, permitiendo determinarlo en funci6n de sus manifestaciones aparen-
tes" IRufino Larraud, Curse, cit., p. 158).

4i CWTSO, Cit., P. 157.
47 Teorfa do info /urz'nico, 1993, p. 176.
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Mais uma vez preciosa ligao traz a baila o conspicuo professor
Rufino Larraud: "No vale la pena insistir demasiado en la demonstra-
ci6n de cufnto interesa al derecho la fijaci6n ostencible del hecho
mediante el cud se cumple la premisa de la ley; debi sefialarse, en
cambio, que la exteriorizaci6n de tal ocurrencia es, en derecho, mi-
si6n cumplida por las formas que envuelven plisticamente al hecho".
E segue: "EI pensamiento puede exteriorizarse por operaciones o
comportamientos del sujeto; pero tambi6n puede servo mediante su
declaraci6n. EI principal instrumento de la declaraci6n es la palabra,
oral o escrita"s3.

Os datos juridicos, especialmente os neg6cios juridicos, nio po-
dem ser pensados apenas para o momento, mas devem ser perpetua-
dos no tempo e no espago, por quest6es de prova, na busca da paz
social e da certeza jurfdica. Nests labor t6m fundamental importancia
as formas em direito.

Assim que, por quest6es de ordem publica, em determinados
momentos, o ordenamento jurrdico exige solenidade especials' no que
range a formats, muito embora a regra sega a da liberdade de forma,
insculpida no art. 107 do C6digo Civil pitrio, que preceitua: "A vali-
dade da declaraglio de vontade nio depended de forma especial, se-
nio quando a lei expressamente a exigir".

Em regra, a forma 6 livre; qualquer forma adotada serve para o
direito. Excegao 6 a exig&ncia de alguma solenidade especifica, e, por
ser excegao, devs estar prevista expressamente na lei.

Nesse sentido, elucidativa a assertiva de Marcos Bernardes de
Mello, ao abordar a questio dos neg6cios juridicos solenes e nio so-
lenes: "No direito hodierno, no tocante aos neg6cios jurrdicos, vigora
o principio da liberdade de forma, em razio do qual a exig6ncia de

forma solene constitui excegao. Apesar disso, em alguns castes, a for-
ma assume tal importancia que 6 incluida, at6, entry os elementos
completantes do n6cleo do suporte fictico, como ocorre no casamen-
to e no testamento (...). De ordinfrio, por6m, a forma solene constitui
elemento complementar do suporte ffctico (...)"5'

Quanto mais complexo o ato juridico, quanto mais vultoso,
quanto maid importante, maiores as exig6ncias quando a sua forma,
traduzindo-se asta em uma forma solene, a fim de melhor documentar

tal ato, facilitando a sua prova, dando mais certeza sobre a vontade
manifestada e credibilidade ao seu conte6do, rumando assim mais
efetivamente a tio almejada paz social

Se a lei exigir solenidade especifica, o descumprimento acarreta
a nulidade do ato, se outra nio for a sangao especial para o caso, nos
termos do art. 146, IV. do C6digo Civil, nio havendo sequer a posse '
bilidade jurfdica de se demonstrar que a finalidade a ser atingida pda
exig6ncia da forma especial foi obtida na prftica. Dai asseverar As-
censio que "as regras sobre l:orma nio sio regras inteligentes"s7

Por6m, uma vez celebrado o ato jurrdico, obedecendo a soleni-
dade determinada pda lei, o desaparecimento posterior dessa soleni-
dade nio altera a validade do neg6cio jurfdico. Assim, se carta doagao
de im6vel celebrar-se por escritura publica, nio altera a validade de

sa (Teorja do Xafo /Urz'afro, cit., 1993, p. 177). Anode-se que, segundo o mesmo autorl
os elementos complerantes do n6cleo, coma o pr6prio nome if sugere, sio fatos ou
trod, al&m do cerne do suporte ffctico, que completam o ndcleo integrando-o e, por
ipso. t6m influ&ncia direta sabre a exist6ncia do cato juridico; em havendo a sua malta,
nio hia sufici6ncia do suporte ffctico, nio incidindo por ipso a norma jurfdica,
inexistindo pris o fate coma Jurfdico. Jf os elementos complementares, por seu tur-
ns, complementam o nicleo do suporte fictico, nio o integrando, gerando por issa
consequ6ncias nos fmbitos da validade e da eficfcia, sem exercer influ6ncia quanto
i exist6ncia. "Sio exemplos de neg6cios jurfdicos em que a forma 6 elements com-
pletante, portanto, pressuposto de sua exist6ncia: os neg6cios jurfdicos reais, em que
se nio houver a trrzdif&o do objeto jforma) nio hf neg6cio; o testaments, uma vez
que nio se pode considerar homo tal disposig6es de Qltima vontade feitas por outra
forma que nio as ordinfrias (pliblico, cerrado e particulars ou especiais Imaritimo e
military, previstas no C6digo Civil. No caso do testaments, quando realizado por
uma das esp6cies previstas pda lei, a malta de alguma solenidade (no testaments pti-
blico, se as testemunhas nio estiverem presentes durante todd o ato, e. g. lo faz null.
A nulidade 6 causada pda malta de alguma solenidade prevista para a esp&cie(C6digo
Civil, art. 145, IVI, enquanto a inexist8ncia se df quando as declarag6es sio feitas por
outra forma que nio uma daquelas enumeradas na lei" ITeorfa do into /wri'pico: plano
da exist&ncia, cit., p. 42-6; Teorlzz do lafo / ri'2fco: plano da validade, cit., p. 361.

57 Dfrefro ciz/fl= peoria gerd, v. 2, p. 65.

3 CUTSO, Cit., P. 157.

' Explica Marcos Bernardes de Mello que jolene "6 qualquer ato que requeira alguma
solenidade especial, nem que sega a assinatura de um escrito particular" (Teorf.z do
$afo /ur!'a/co, cit., 1993, P. 177).

55 "E costumeira a observagao doutrinfria de que nio se devem confundir forma e
propel. Na verdade a forma nio visa somente a prova do ato juridico, mas, sim, i
certeza das declarag6es de vontade. Quando mais importante o ato, maiores as exi-
g6ncias de forma. No entanto toda forma especial serve, indiscutivelmente, a prova
do ato jurfdico. Essa afirmativa deflui coma normal consequ6ncia da orientagao do
C6digo Civil, que, nos arts. 129 a 144, grata conjuntamente da forma e da prova dos
atom jurfdicos" (Marcos Bernardes de Mello, Teorfcz do $afo / rdico: plano da vali-
dade, cit., p. 36).
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tal doagao a destruigao posterior do livro notarial no qual se encontra
tal escritura.

Nos atos solenes, jolene tamb6m seri a anu6ncia ou a autoriza-
gio que deva ser dada para a realizaglio do ato jurfdico. Nesse senti-

do, o c6njuge, casado polo regime da comunhio parcial de bens, que
pretenda alienar bem im6vel privativo seu de valor superior a trinta
salirios minimos, dcveri ter a anu6ncia do outro c6njuge dada em
escritura publica carts. 108, 220 e 1.647 do CC).

Formas existem que v6m associadas a natureza das coisas, pois
nio hi coma se conceber movimento fntimo do fnimo sem que ele
esteja revestido de alguma forma. Tais formas chamam-se de Xormas

de nzzf reza e sio inerentes, indispensfveis ao pensamento traduzido
a uma expressao concreta. Tamb6m existem as formas ditas em senfl-
do pr6prfo, que sio um elemento acidental ou acess6rio da manifes-
tagao da vontade que visam assegurar certas consequ6ncias juridi-
cas58; sio um envolto complementar a manifestagao de vontade, que
o ordenamento juridico requer para que tal manifestagio ou exista no
mundo jurfdico, ou tenha validade ou eficicia. Nesta Qltima conota-
gao compreendem-se as solenidades formats exigidas polo ordena-
mento a determinados neg6cios juridicos, e tamb6m 6 ai que reside o
maior interesse para a seara notarial.

As formas, tio mais solenes quanto mais complexo for o ato,
t6m manifestas vantagens no direito. Elas incitam o sujeito para que
reflita a respeito do ato no qual estia intervir evitando uma possfvel
precipitagao, bem como determinam, explicitam o car4ter juridico do
ato, a16m do que demarcam o momento em que nasce um acordo de
vontades. Impregnam o ato de uma atmosfera de seguranga, de certe-
za juridica.

A forma tem a fungao de exteriorizar a vontade dos atom jurfdi-

Jos6 de Oliveira Ascensio identifica como sendo tr6s os funda-
mentos para a exig6ncia legal de solenidade especial:

"I) a necessidade de levar as panes a reflectir antes de pratica-
rem actos consideravelmente graves (ex., o casamento);

2) o reforgo da seguranga do neg6cio, nomeadamente por per-

cos

mitir a intervengao de terceiros jex., quando se exigir a forma de es-
critura p6blicaj;

3) a facilitaglio da prova dos actos"sP
Aos fundamentos apontados por Ascensio, conv6m completar

que as formas jurfdicas solenes t&m a importance fungao de preservar
a higidez da manifestagao de vontade das panes, e, modernamente,
t6m tamb6m a fungao de tutelar o hipossuficiente da relagao juridica.
Neste tocante, a atuagio notarial, por exemplo, por meio de seus
principios de juridicidade, cautelaridade e imparcialidade, tem a im-
portante fungao de nivelar na medida do possivel, materialmente as
panes, igualmente formais, mas em ess6ncia desiguais. Assim, a parte
materialmente d&bil receberf tutela juridica mediante intervengao no-
tarial, que Ihe prestarf assessoramento e atengao especiais, minimi-
zando o degrau material existence.

Mais do que isso, as formas constituem, como bem observa Jose
L. Mezquita Del Cacho'o, a nogao-nervo de um sistema de direito
cautelar voltado a fornecer seguranga preventiva nas relag6es priva
das com o escopo de evitar o litigio, que & socialmente desgastante.

Assim, as formas juridicas, solenes e nio solenes, t&m papel fun
damcntal no direito, mfxime na realizagao espontanea do direito,
quando sio decisivas para a certeza juridica e a paz social. Dai decor-
rer que muito salutar 6 a exig6ncia de formas mais solenes a medida
que cresce a complexidade, a seriedade e a importancia do ato, como,
por exemplo, a exig6ncia de escritura publica nos casos arrolados
pelo art. 108 do C6digo Civil brasileiro.

O festejado notarialista uruguaio Rufino Larraud tamb6m exal-
[a a importancia e pertin6ncia das formas em direito, pois, segundo
ele, para aqueles que afirmam que as formas juridical sio inc6modas,
pode-se responder-lhes que em efeito poder-se-ia prescindir delas e
optar por uma c6moda incerteza; todavia, completa ele, nio parece
que tal solugao generalizada seja desejfvel para a paz social. Ensina
ainda o notarialista que 6 preciso adaptar as formal racionalmente,
homo corresponde a sua natureza t&cnica; cada forma juridica deve
estimar-se em seu valor t6cnico, como um meio apto para lograr de-
terminada finalidade: nio a forma em si mesma, mas como um meio

s8 Rufino Larraud, Cargo, cit., p. 158-159.
s9 Dlreffo clz/I/, cit., v. 2, p. 64.
" Seg#rfdad / rz'dmca, cit., p. 353-354
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da t6cnica juridica, que, se nlio se adapta ao objeto perseguido, deve
desaparecer61

As formal podem ser classificadas de vfrias maneiras, depen-
dendo do referencial a ser tomado.

Jose de Oliveira Ascensao, sob um desses referenciais, classifica
as formas em /egals, cuja exig6ncia decorre da lei; z,o/ nzdrfas. as
quaid ocorrem quando as panes, voluntariamente, utilizam forma
mais solene do que a exigida pda lei, como, por exemplo, no caso de
as panes celebrarem um contrato de locag5o de im6vel urbano por
escritura publica, quando a lei n5o faz tal exig&ncia formal; hf um
excesso de forma que nio acarreta qualquer problema, pois as panes
podem adotar forma mais solene do que a exigida por lei se pretende-
rem agregar mats seguranga ao seu neg6cio e, nesse porto, no que
toga aos atos notariais, nlio pode o notfrio negar-se a lavratura de ato
notarial sob o argumento.de que para tal ato juridico a lei nio exige
a forma publica; e, por fim, as formas cont,enclonals, as quais s5o
essenciais a substfncia do ato juridico, nio por exig6ncia legal, mas
por convengio negocial (art. 109 do CC), cujo desrespeito acarreta a
presungao de que nio hf contrato, mas minuta de contrato, uma vez
que se as panes. convencionaram n5o querer vincular-se a nio ser pda
forma estipulada, nio hf validade como neg6cio juridico6z

Grande parte da doutrina as distingue em .zd pro6zzflonem e ad
so/emnffafem. As primeiras, para designar a forma externa, que tem
por fim a prova do ato; as segundas, referindo-se iforma interna, ao
ritual intrrnseco ao ato, imposto pda lei.

Marcos Bernardes de Mello critica fervorosamente tal distingao.
Primeiro porque "a finalidade precipua de coda a forma & documenzar
o ato juridico (...). A forma instrumental tem por objetivo principal

facilitar a prova do neg6cio juridico. Nesse sentido, toda forma espe '
dal 6 ad probafiozzem". Segundo porque nio hi rigor cientffico em
estabelecer-se tal distingao. Determina que entre um testaments e um
contrato de compra e venda em que se exija instrumento p6blico, por
exemplo, hf diferengas no ritual, "em razlio da complexidade, mas
ambos os neg6cios jurfdicos sio formais e sio solenes e, ao final, os
documentos que deles resultam (...) se destinam, precisamente, a pro '
vf-los. Em ambos os casos, no entanto, sio exigidas solenidades in-
dispensfveis pr6prias de cada um (forma interna)". Terceiro,. po ''
quando ha "neg6cios para cuba realizagao a lei nio exige solenidade
alguma, mas que nem por isso deixam de ter forma", como, por
exemplo, a compra e venda de bens m6veis':

No mesmo sentido, manifesta-se Washington de Barron Montei-
ro, com supedaneo em C16vis Bevilaqua: "Tem, pois, razio C16vis,
quando afirma a atual inutilidade da distingao entre forma ad so/em-
nftafem e ad probatfonem; na sistemitica do C6digo, nio ha mais
formal impostas exclusivamente para prova dos atom; estes ou t&m
forma especial, exigida por lei, ou a forma 6 livre"64

Delta feita, nio merece maior relevo a distingao tio comumente
feita entre formas ad probatfonem e ad so/emnlfafem, pdas raz6es
acima expostas.

O direito separou a forma e o conte6do do neg6cio juridico,
jungidos no direito arcaico. O que importa, hole, 6 o conteado, muito
mais do que a forma, de modo que n5o pode prevalecer a forma des-
pida de valor a forma oca, sem maior significagao. f de se extirpar do
ordenamento a forma pda forma.

Nesse sentido, num ponto parece justificar-se a distingao entre
forma ad probaffonem e ad so/emnilafem. Em regra, a forma ou a
formalidade exigida para o ato deve ser respeitada sob pena de inva-
lidade por nulidade, nio sendo possivel sequer provar que no caso
concreto a finalidade da solenidade tenha sido atingida. Elsa 6 a re-
gra, a qual decorre da lei. Por6m, se a forma ou formalidade houver
side instituida tio somente para servir para prova de determinada si-
tuagao juridica, o seu descumprimento nio teri o condit de invalidar
o neg6cio, embora possa acarretar outras consequ&ncias juridicas.
Para que ipso acontega, mister se faz restar claro o carfter meramente

t
t:

£

6i "De ahf que a quienes afirman. que las formal Juridicas son inc6modas, puede res-
pond6rseles que en efecto podrfa prescindirse de elias y optar por una c6moda incer
tidumbre;.pert? no parece que esto,. como soluci6n generaliza(ia, fuera deseable para
la paz social. Por otra parte, es curl.oso que en materias de derecho comercial y ban-
cario se adoptan formas de gran rigorismo que no s61o no obstaculizan el normal
desarrollo de las transacciones, sino que constituyen un importante factor de acele
raci6n; por ejemplo, el cruzado de cheques. No obstante, es precise adoptarlas racio-
nalmente, coma corlesponde a su naturaleza t6cnica. Cada forma jurfdica debe esti-
marse en su valor t6cnico, homo un media alto para lograr dererminada finalidad:
no la for.ma por si mism.a? sino como un rnedio de la t6cnica juridica, que si no se
adecua al objeto perseguido debe decaer" (Rufino Larraud, Curio, cit., p 1601.

iz Dfreifo clz/I/, cit., v. 2, p. 62-63.
s3 Teorfa do lafo / ri'dice: plano da validade, cit., p. 37-38
s4 Curse de direito cfz/i/, v. 1, p. 243.
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probat6rio da solenidade, sem o que prevalecerf a regra legal da nu-
lidade. f a situagao do art. 215, S le, V. do C6digo Civil: se for lavra-
da uma escritura de compra e venda na qual nio conste a declaragao
de.ter fido page o Imposto de Transmiss5o devido, seri tal escritura
nula por nio obedecer a formalidade imposta legalmente? Tenha fido
pago o imposto ou nao, a compra e venda seri vflida, pois trata-se de
solenidade imposta para auxiliar na prove do pagamento do aludido
imposto, que em nada afeta a validade do ato. Obviamenre o not6rio
faltoso hf de responder por seu ato, administrativamente e tributaria-
mente, caso o imposto nlio tenha fido recolhido6s.

As formas podem ser classificadas em solenes e nio solenes6a

rma solene & aquela que requer alguma solenidade especial, ainda
que sega a assinatura de um escrito particular, por exemplo; 6 aquela
para a qual a lei ou a vontade das partes67 imp6e algumaformalidade
especial; a manifestagao de vontade, para que produza seus efeitos,
deve-se dar de determinada forma. Forma n5o solene, por via de con-
sequ6ncia, 6 aquela para a qual nio hf exig6ncia de nenhuma soleni-
dade especial; a forma 6 livre.

Em sends a forma solene, pode ela estar inclurda entre os ele-
mentos completantes do n6cleo do suporte fictico, como ocorre no
casamento e no testamento, acarretando a sua inobservincia a inexis-
t6ncia do neg6cio juridico. Podem, por6m, como, alias, comumente
ocorre, integrar ele a forma, os elementos complementares do suportc
fictico, implicando a sua inobscrvfncia em uma invalidade68.

As solenidades das formas podem ser classificadas em formais e
substanciais"

As solenidades formais sio aquelas que fazem parte integrante
da forma prescrita para o ato juridico; fazem parte do rito peculiar a
determinado ato, como elements de sua forma. Assim, por exemplo,
nos pactos antenupciais e nos contratos translativos de direitos reais
sobre im6veis cuio valor supera o limite estabelecido no art. 108 do
C6digo Civil brasileiro, em que a escritura publica 6 solenidade for-
mal exigida; no testamento cerrado, em que s5o solenidades formais
os requisitos arrolados no art. 1.868 do C6digo Civil brasileiro etc.

Solenidades substanciais sio aquelas exig&ncias formais prescri-
tas por lei que nio integram o rito peculiar ao ato jurfdico; sio aque-
las que, embora nio fagam parte da forma do ato, sio exigidas para
sua realizagao, como bem leciona Marcos Bernardes de Mello: "Nio
dizem respeito diretamente a forma, mas a realizagao do ato em si"".
Como exemplos, podemos citar a autorizagao judicial para que o pai
venda bens do filho incapaz; a compet6ncia do oficial para subscrever
o instrumento pablico, bem homo que esteja no exercrcio regular das
fung6es inerentes ao cargo etc.

Tal distingio 6 bastante pertinente porquanto o C6digo Civil,
em seu art. 166, no inciso IV. refers-se is solenidades formats, ao pas'
so que, em seu inciso V. revere-se is solenidades substanciais.

Reside notadamente aia diferenga entry forma e formalidade.
Aquela pertence a estrutura do ato, sendo, pois, a maneira coma ele
se revela, ao passo que estR representa o seu exterior compreendendo
requisitos pr6vios, contemporaneos ou posteriores a realizagio do

Uma venda de im6vel que valha quinhentos mil reais deveri ser
celebrada por escritura publica, nos termos do art. 215 do C6digo
Civil. Por6m, a16m de ser adotada a forma jolene legalmente determi-
nada, deverio ser observadas as formalidades previstas no aludido
art. 215, sob pena de invalidade do neg6cio.

ato71()65 Interessante ligio nos traz J. Ignacio Cano Martinez, ao classificar os amos jurfdicos
em proPriame/zfe dffos, os quaid n5o afeta m nem as panes nem terceiros; negoclais,
os quaid afetam o. inreresse das. panes; e neg6cfos / !'dicos, onde hi a afetagao de
ante.messes de terceiros, afirmando que somente neste 61timos. as formas sao ad so/e-
mnllafem (La exferlorfzczc£6n, cit., p. 19)

66 Marcos Bernardes de Mello, leona do Xafo / rz'2fco= plano da validade, cit., p. 38.
" As pa.rees podem negocialmente estabelecer que determinado neg6cio jurfdico, para

o qual nio haha exig&ncia de forma especial, isto 6, para o qual a forma deja livre, deja
realizado por memo de instruments publico, passando este dtimo a ser da substfncia
do ato, de acordo com a exegese do art. ] 09 do C6digo Civil brasileiro.

s8 Rufino Larraud, com suporte em Gonzalez Palomino, revere-se a tats modos de a
solenidade integrar o suporte ffctico homo Aormzas de ser e 6ormas de ua/en""lnde-
pendientemente.de aqueiminimo formal ind'ispensable para que la voluntad se exte-
riorice, suede exigirse.al alto un afiadido mis, para reconocerlo como existence en el
campo del derecho: los requisites constitutivos de ese aiiadido son $ormczs de ser.
Otras veces se dude a ciertos.ele.mentor que son agregados al ser 'a existentes, al
acts ya nacido y con categoria juridica, a los efectos de que pueda probarse: 6scas son
fatwas de valet.

Las #ormas de ser dan existencia al acts; las lormas de z/a/er lo demuestran, permiten
que se le naga vader en cano de necesidad, como base del ejercicio de un derecho"
ICzzrso, cit., P. 161-162).

69 Marcos Bernardes de Mello, Teorfa do Hara /uri'afco= plano da validade, cit., p. 38-40.

70 peoria do 6afo j rz'nico: plano da validade, cit., p. 39.
7i Jose de Oliveira Ascengio, Direifo auf/, cit., v. 2, p. 61
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No dizer de Manuel Albadejo, a forma 6 a maneira de realizar-se
o ato, n5o consistindo em um elemento a mais do neg6cio, senio em
uma vestidura exterior desse neg6cio, enquanto as formalidades sio
outros elementos que se agregam a manifestagao de vontade para,
juntamente com etta, constituir o ato juridico ':.

Releva notar que, quando a forma exigir solenidades especiais, a
prova do ato s6 poderf ser feita mediante a pr6pria forma especial,
conforme intelig6ncia do art. 212 do C6digo Civil, a contrarfo sense,
e art. 366 do C6digo de Processo Civil pftrio. Por seu turno, quando
o ato nio exigir forma solene, a sua prova poderf ser feita por todos
os meios dc prova em direito admitidos, pois, embora o art. 212 do
C6digo Civil arrole determinados meios de prova, tal artigo 6 exem-
plificativo e nio taxativo, sendo ele complementado pele art. 332 do
la referido diploma instrumental.

Nio se deve confundir forma e publicidade. A primeira, como
vimos, 6 a coer&ncia entre o conteido do ato jurfdico e a vontade
manifestada; 6 a exteriorizagao da vontade, que sai dos por6es do
intimo humano e passa a ingressar no mundo juridico. E um fen6me-
no i/zrer parkes. A publicidade, ao contrfrio, existe para os terceiros,
para dar conhecimento de determinadas situag6es juridicas para ter-
ceiros nio integrantes da relagao juridica, possibilitando e garantindo
o trifico juridico de tais direitos. Na forma, atua o notfrio; na publi-
cidade, o registrador.

O notfrio atua no imbito da forma; no plano da validade; no
campo dos direitos obrigacionais puros. O registrador atua na publi
cidade; no plano da eficicia; no campo dos direitos reais ou obriga-
cionais com eficfcia real.

Analisar e entender o instituto jurfdico da publicidade, e diferen-
cif-lo do instituto da forma, 6 fundamental para engender a fungao
registral e, assim, diferencif-la da notarial, possibilitando um melhor
entendimento desta.

A publicidade jurfdica encontra-se inserta no fen6meno mais
amplo do conhecimento juridico, isto 6, do conhecimento enquanto
cato juridicamente relevance. Assim, para que se possa bem analisar e
compreender o fen6meno publicitfrio, mister se faz averiguar previa-
mente, ainda que de maneira perfunct6ria, o conhecimento em suas

vfrias formas de relagao com o direito, para que apes se possa, entao,
buscar engender a publicidade juridica.

O direito consiste em um conjunto de normas que regulamen-
tam as atividades inter-humanas, possibilitando a vida em sociedade,
de uma maneira minimamente harmoniosa.

Dentro dessa regulamentagao das atividades inter-humanas, das

relag6es entre pessoas, o conhecimento tem, por certs, uma funglio
juridica bastante relevante.

O direito tutela, via de regra, somente a vontade humana exter-
nada, nlio ingressando no mundo juridico a mora intengao de externa-
gao de alguma vontade jembora possa ela, excepcionalmente, integrar
o suporte juridico de alguma norma jurfdica, sendo, entretanto, de
difrcil prova, devendo ser apurada mediante elementos objetivos que
tornem possfvel a sua colheita). Da mesma forma, o estabclecimento
de relag6es jurfdicas entre pessoas depende do conhecimento da situ-
agaojurrdica da outra parte.

Assim, sega pelo direito tutelar via de regra, somente as situa-
g6es humanas externadas", nio deixando ingressar no mundo Jurfdi-
co aquelas que se mantiveram enclausuradas na psfque humana, sega
pda necessidade de que as pessoas tenham ci6ncia da situagao juridica
daqueles com quem desejem estabelecer relag6es de direito, o conhe-
cimento tem um papel fundamental nas ci6ncias juridicas.

Os elementos que comp6em o suporte fftico da norma juridica
preenchem-se atrav6s da incid6ncia em datos da vida constativeis,
porque de alguma forma se manifestaram, e, mesmo quando integre o
suporte fftico algum elemento da vontade nio externado, ou a pr6-
pria vontade nio externada7', 6 preciso que sejam des constatfveis
atrav6s de datos outros externados, que conduzam aqueles, de manei-

ra que a ordem juridica exige, indubitavelmente, um m(nimo de exte-
norizagao.

23 Nesse sentido, alerta Andreas von Tuhr que "a vida interior do homem nio produz
efeitos diretamente sabre o mundo externo [...] carecem de eficfcia no mundo jurfdi-
co", e que a vontade "somente pode produzir efeitos em forma de ato" IDerecbo
ciz/i/: teorfa general del derecho civil aleman, p. 139).

7' Pris, como leciona Von Tuhr, apes materializada a vontade atrav6s de uma agro, em
forma de ato jurfdico, o direito pode atribuir significagio aos motives e prop6sitos
do agente, ademais de a pr6pria vontade nio manifestada poder ter significagao
jurfdica come fen6meno complementar de um tata externo (Derecbo cit/I/, cit., p.
139-141)7z Derecbo cfz/il: introducci6n y parte general, v. 1, p. 753-755.
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O conhecimento que importa aqui nio 6 propriamente aquele
que faz com que as pessoas conhegam ou nio as situag6es jurfdicas
decorrentes da incid6ncia da norma juridica, mas, sim, aquele que
integra o suporte fftico da norma juridica, como elemento seu, e que
o lorna juridicamente relevante, sem o que o cato ou nio 6 juridico ou
nio teri determinada eficicia7s.

Nio 6 o conhecimento da incid6ncia da norma que lorna o faso
jurrdico. A incid&ncia haverf, e os efeitos decorrerao, havendo, ou
nao, conhecimento, se este nio ror um elemento do suporte fftico da
norma juridica jembora possa o titular da situagao juridica engendra-
da nio exigir a prestagao devida por desconhecer o surgimento da
situagao que Ihe favorece).

Entretanto, is vezes, por uma apreensio equivocada, imagina-se
ser aquilo que /z8o d, ou tem-se por n'2o sendo o que em realidade Z.
Tal razio faz com que, por quest6es de seguranga do trffico, o direito
eleve a elemento do suporte fitico o conhecimento -- exigindo-o para
que nasga o cato jurfdico, ou para que este tenha certa eficfcia --, ou
tutele juridicamente o desconhecimento -- fazendo ser juridicamente
aquilo que a pr£op'i n&o era, mas que aparentava ser.

O co/zbecfme/zfo, nesse sentido, 6 a representagao intelectual de
uma realidade jurrdica" jexistente ou aparente, mas tutelada pelo di-

Embora o conhecimento esteja ligado a constatagao de uma rea-
lidade, nio este o seu conceito jurfdico ligado a constatagao de uma
verdade (aquilo que realmente d). A realidade jurfdica constatada
pode ser verdadeira (porque o cato juridico existed, ou nio ser verda-
deira (porquc o faso que se pensa existir nio existe). Por&m sc o direi-
to tutela o conhecimento de uma situagao aparente externada, este-se
diante de conhecimento em seu sentido juridico, embora nio haja na
g6nese a verdade sobre a situagao conhecida.

O conhecimento juridico tem, assim, um conceito peculiar des-
vinculado do sentido psico16gico ou filos6fico, e que pode ter vfrias

reitol

graduag6es, de acordo com as possibilidades previstas na norma juri-

Nesse sentido, em alguns momentos, a norma juridica exige,
para que haha conhecimento jurfdico, o conhecimento efetivo, isto 6,
que determinada pessoa tenha realmente apreendido determinado
taro ou determinada situagao juridica, exigindo, para a certeza de que
tal resultado seri atingido, como regra, determinada solenidade.

A solenidade exigida com o fim de buscar o conhecimento efeti-
vo 6, muitas vezes, uma comanica£.2o de conbecimenro, a qual passa
a integrar os elementos formadores do suporte fftico da norma juridi-
ca. Tal comunicagao, geralmente, pode ser substituida pda prova do
efetivo conhecimento, porque este 6 o fim que se busca atrav6s dela, c
que pode if ter sido atingido por outro meio, convertendo-a, entao,
em uma solenidade vazia. E o que ocorre, uerbf grafia, no caso do art.
687 do C6digo Civil78. Por6m, ha casos em que a prova do conheci-
mento efetivo nio basta, porque a norma exige alguma solenidade
homo meio imperativo de chegar ao conhecimento. E o que se tem,
por exemplo, na cessio de cr&dito, a qual, para que sega oponivel ao
devedor deverf ser a ele notificada. Pode o pr6prio devedor declarar-se
dente por escrito pablico ou particular (art. 290 do CC).

Em alguns cason, a norma juridica contenta-se com o conheci-
mento em si mesmo, enquanto em outros exige nio apenas o conheci-
mento efetivo, mas alguma solenidade especifica homo meio seguro
de chegar ao conhecimento, como a comunicagao ou a declaragao
jolene de conhecimento, por exemplo.

A comunicag5o de conhecimento, quando feita corretamente,
equivale ao conhecimento efetivo, nio importando se o destinatfrio a
leu ou nio. Cumprido o dover de comunicagao polo emitente, haven
conhecimento efetivo'P. Em tal casa, ha necessidade, para que se ob-
tenha certa situagao juridica, de que haha conhecimento efetivo, o
qual 6 perfectibilizado pda comunicagao, tendo-se-o como certo (e

dica77a

n Em sentido contrfrio, Andreas Von Tuhr assevera que o conhecimento 6 um processo
psico16gico de apreensao da verdade (Derecbo ciz/f/, cit., p. 1431.

78 Vila-se a respeito Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin
ie M.oraes, C6digo Civi! interpretado conforms a Constituigao da Repfblica, p.

79 Alerta Von Tuhr que "el hecht de abstenerse de leer un documents que se recibi6 o
que fu6 presentado, tiene los mismos efectos que el conocimiento de su contenido"
IDerecbo cfufl, cit., p. 146).

46775 Conforme leciona Pontes de Miranda, o "faso do cozzbecfmefzfo entra, por v6zes, nos
suportes ffcticos, especialmente do direito civil e do penal. Tem relevancia, entio, o
conhecer, ou o nio conhecer" ITraf.zdo de direffo prfz/ado, t. 1, p. 134).

76 Carlos Ferreira de Almeida, Pub/icidczde e peoria dos regfsfros, p. 7.
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nio presumido), embora se presuma a normal capacidade de apreen-

Por outro dado, hi momentos em que a norma juridica contenta-
-se com um conhecimento presumido, porque, em raz5o de determina-
das circunstancias, hf um dever de dilig6ncia na busca do conheci-
mento, e, dianne disso, pouco importa para o direito se o interessado
buscou, ou nao, o conhecimento efetivo. Presume-se que sim, porque
era anus seu busch-lo.

Sio situag6es em que o objeto do conhecimento (cato ou situa-
gao juridica) se externa de ta] maneira que nasce para as pessoas o
dever juridico do conhecimento, passando-se a presumir o conheci-
mento efetivo, tenha ele existido ou nao, uma vez que para chegar a
ele depende tio somente de uma atuagao do agente interessado. N5o
importa se houve contato entre o sujeito e o objeto do conhecimento
bastando para o direito que o objeto do conhecimento tenha sido

porto a disposigao do sujeito, por certo meio. E o que ocorre, por
exemplo, com as situag6es juridicas publicizadas registralmente.

Assim, a propriedade im6vel registrada tem seu conhecimento
presumido em relagao a toda a coletividade, pouch importando se foi
buscado o conhecimento efetivo ou nio. Em razio da publicidade
registral, que p6e eficazmente a informagao a disposigao de todos.
presume-se que todos a conhegam e, por isso, 6 a todos oponivel (art.
1.245 do CC).

A presungao de conhecimento gerada pda publicidade registrar
agrega certa eficfcia ao ato juridico, tornando-o oponivel a terceiros
jem cuja esfera jurfdica tais amos podem repercutirl, sem que denham
estes sido parte naquele.

Conforme alerta Carlos Ferreira de Almeida, o conhecimento
efetivo das situag6es juridicas por todos aqueles que podem sofrer os
efeitos dos atos nio satisfaz a certeza dos direitos subjetivos e o dina-
mismo do trffico jurrdico, os quais, por vezes, contentam-se com a
cognoscibilidade, uma vez colocada a informagao idisposigao das
pessoas de maneira segura e efetiva, arrematando tratar-se o conheci-

sao

varoconhecimentoouonaoconhecimento ':. . .
O conhecimento e o erro (desconhecimentol sobre determinado

cato ou situagao luridica sio verso e anverso de um mesmo £en6meno,
e em determinado momento sio analisados juridicamente dentro dos
conceitos de boa-f& e m£-£6 subjetivas. . .

A m£-f6 e a boa-f6 subjetivas, em principio, situam-se no fmbito

do conhecimento efetivo, significando a mi-f6 o conhecimento efetivo
do vicio que acomete determinada situagao juridica, e a boa-£6, o seu
desconhecimento.

E o que ocorre, uerbf graffatno tratamento possess6rio, quando
o C6digo Civil estabelece (art. 1.217) que o possuidor de boa-f6 (isto
e, que desconhece o.vicio da posse) nio responde pda perda ou dete-
rioragao a que nio deu causa, bem como que (art. 1:218) o possuidor
de m£-f6 (aquele que conhece o vicio) responde, salvo se provar que
ainda que o bem estivesse na posse do reivindicante a perda ou dete-
riorag5o teria ocorrido

Hf um agir positivo ou negativo, contrfrio ao ordenamento ju-
ridico, acompanhado de um conhecimento efetivo do visio que torna
ilicito tal agir. coho ocorre, tamb6m, por exemplo, no caste do art.
1.254 do c6digo Civil.

Por6m, em outros momentos, a mi-f6 pode nio significar um
conhecimento efetivo do vicio, mas sim o descumprimento de um de-

ver de dilig&ncia imposto pelo ordenamento jurrdico. Assim, por

Em sentido contrfrio, Pontes de Miranda entende que a nio leitura justificada da
comunicagao afasta o conhecimento (Tralado de dlrelro prft/ado, cit., t. 1, P. 136)

10 Carlos Ferreira de Almeida, PKblicldade e feorla dos reglsfros, cit., p. 20.

l\ publicidade e peoria dos registros, cit., p. 30'32

iz Trarado de dlrefto pripado, cit., t. 1, p. 134.
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exemplo, no faso de A ser proprietirio de algum bem im6vel, por
forma do registro no Registro de Im6veis competente, e C Iterceira
pessoa) adquirir o im6vel de B jlocatfrio), o qual det6m a posse dire-
ta. Nio hf que falar aqui em boa-f6, uma vez que, embora desconhe-
cendo o C (terceiro) a qualidade de n5o proprietfrio da pessoa que Ihe
vendeu o im6vel (B), tal desconhecimento deriva do nio cumprimento
do dever juridico de buscar a informagao registra] adequada, a qua]
este facilmente a sua disposigao. Aqui, m£-f6 significa nio o conheci-
mento efetivo do vicio, mas o descumprimento do anus de buscar o
conhecimento, ao passo que a boa-f6 significa o cumprimento desse

Diante da impossibilidade dada vez mais presente de se conhecer
realmente a situagao juridica do a/fer, o direito estabelece formas de
cognoscibilidade das situag6es juridicas, estabelecendo um dover juri-
dico de buscar o conhecimento, passando a tutelar aqueles que agi-
ram de maneira negligence, dentro dos padr6es jurfdicos exigidos, isto
6, aqueles que agiram de boa-f6.

O direito evoluiu no sentido de proteger a boa-f6, na medida em
que a ampla, desenvolvida e globalizada circulagao econ6mica, que
exige rapidez, impessoalidade e custos reduzidos, nio permite is pes-
soas investigar e conhecer com total seguranga as situag6es juridical
alheias, de modo que deverio das confiar nas apar6ncias dadas pelos
institutos jurrdicos de externalizagao dessas situag6es juridical, sendo
a seguranga garantida nio peso conhecimento absoluto das situag6es
jque 6 muito dificil), mas pda tutela da boa-f6 daquele que se portou
dentro de um padrao de conduta esperado pelo direito e, ainda assim,
obteve conhecimento de uma situag5o que nio corresponde a verda-
de, mas que, entao, passara a corresponder por forma dessa tutela lu-

E o que ocorre na protegao do terceiro adquirente de boa-f6 de
um bem m6vel oferecido em leilio ou em estabelecimento comercial.
e realizada a tradigao por quem nlio era proprietirio (art. 1.268, ccz
put, do CC).

dever.

.icas3ri a

Note-se, por fim, que o conhecimento pode decorrer de uma
natural apreensao humana, como quando, por exemplo, interpreta-se
um ato juridico escrito, bem como pode decorrer de uma provocagao
decorrente de um ato humano ou de uma caracter(stica do proprio
objeto sobre o qual recaia situagao juridica:'. Quando o conhecimen-
to 6 pesto a disposigao da coletividade Ihf, pois, cognoscibilidade),
mediante uma atividade voltada para tal fim, por atividade humana
ou por caracteristica mata do pr6prio objeto, teremos presence o ins
tituto da pub/fcidade.

N5o s6 da publicidade deriva o conhecimento, mas tamb6m
consiste a publicidade em uma das formas de chegar ao conhecimento
juridico (talvez a forma mais relevante na sociedade atual).

De um ponto de vista gen6rico, a publicidade pode ser conceitu-
ada como aquela atividade destinada a dar a conhecer a algu6m certa
situag5o. E o oposto da clandestinidade. fi tornar acessivel is pessoas
certas informag6es.

No conceito de Jose Marfa Chico y Ortiz, consiste a publicidade
na "atividade que tem por objeto ou finalidade fazer p6blico o conhe-
cimento de uma coisa, de um cato ou de uma situagao"*s

E por meio da publicidade que se dia conhecer is pessoas deter-
minados datos.

Sempre que o meio empregado, para dar conhecimento de deter-
minada situaglio, reunir condig6es potenciais de atingir a generalida-
de das pessoas, ou que o pr6prio objeto do conhecimento se exterio-
rizar de modo a possibilitar o seu conhecimento pelos interessados,
haverf publicidade8'

A publicidade contempla aquilo que ocorre em face de todos,
aos olhos de toda a coletividade, a que todos podem ter acesso, con-
trariamente ao fen6meno do que ocorre em sigilo, e que chega ao
conhecimento dc um n6mero restrito de pessoas.

O instituto da publicidade lorna determinada situagao acessivel
a coda a coletividade, significando isso dizer que confere ela cognosci-
bilidade da situagao publicizada, isso 6, torna-a passivel de ser conhe-
cida por aqueles que assim desejarem, nio significando dizer, entre-

.:

sj Alerta Von Tuhr que a "protegio da boa-f6 nio 6 possivel sem prelufzo para o titular
verdadeiro; os direitos existentes sio afetados na mesma medida em que a circulagio
negocial.resulta beneficiada..Por isso, a lei nio a eleva a um principio gerd, se nio
que a aplica em disposig6es determinadas, ainda que numerosas e importantes " (De-
recbo cfuf/, cit., p. 152).

84 A este conhecimento provocado, Carlos Ferreira de Almeida chama comunicagao
IPablicidade e peoria dos registros, cit., p. 9\.

85 Esfudios sobre derecbo bfpofecario, cit., t. 1, p. 179.
8a Carlos Ferreira de Almeida, Pub/icidade e feorla dos reglsfros, cit., p. 49.
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tanto, que produza ela conhecimento de faso, efetivo. O efeito do
conhecimento dependerf de uma atuagao positiva de vontade do des-
tinatirio da publicidade, que 6, em principio, indeterminado.

Dizer que a publicidade implica cognoscibilidade significa dizer
que ela nio promove conhecimento efetivo, mas possibilidade de co-
nhecer.

O fen6meno publicitfrio transcende a esfera juridica, podendo
abarcar a cognoscibilidade de qualquer situagao, seja ela jurrdica ou

Entretanto, haverf publicidade juridica quando estivermos dian-
te da pub[icizagao de datos jurfdicos ou de situag6es juridicas, da qual
decorum efeitos juridicos. Nio hi publicidade juridica sem que dela
decorum efeitos juridicos.

A publicidade juridica 6 o instrumento de cognoscibilidade de
certos datos juridicos, ou de certas situag6es juridical, a terceiros que
nio participam, direta ou indiretamente, do seu nascedouro ou da sua
eficfcia, e que, portanto, ordinariamente, nio os conhecem.

A publicidade jurrdica 6 o meio pelo qual o direito torna deter-
minado fato, ou certa situagao juridica, cognosciveis a toda a coletivi-
dade, fazendo-os, por isso, oponiveis e7gcz omnes.

A cognoscibilidade de um cato ou de uma situagao juridica 6 o
fim iiltimo, principal, do instituto da publicidade, embora outras fun-
g6es acidentais possam Ihe ser acrescentadas87. Por sua vez, o fim 61-
timo da cognoscibilidade esb amparado por uma causa axio16gica de
seguranga jurrdica, que 6 o que df amparo irazio de existir a neces-
sidade de existir da publicidade.

O conhecimento e a ignorancia sio verso e anverso de um mes-
mo fen6meno psiquico, que, quando integrantes do suporte fitico da
norma juridica, passam a ter relevfncia no mundo jurfdico.

Intimeras sio as situag6es em que o direito atribui relevfncia
juridica ao conhecimento, seja em seu aspecto positivo o conhecer
--, sega em seu aspects negativo -- o ignorar.

Entretanto, muito embora o direito geraimente atribua relevfn-
cia juridica ao conhecimento das situag6es juridicas, e em um grau
cada vez maior explicado pda massificagao e complexidade social,
somente na anflise concreta seri possivel estabelecer se a relevincia
juridica & depositada sobre o conbecer, ou sobre o ignorar.

nao

Assim, quando o direito tutela o possuidor de boa-f6, come no
caso do art. 1.214 do C6digo Civil, este dando relevfncia juridica ao
fgnorczr, colocando-o no suporte fftico jurrdico da norma. O possui-
dor que ignora o vicio, e que, portanto, esb de boa-f6 (subjetival, teri
certa tutela juridica.

Por outro lado, o art. 1.216 do mesmo diploma legal cont6m
uma hip6tese em que o co beyer 6 que integra o suporte fftico abstra-
to da norma juridica. Se houver ma-f6, isto 6, se o agence conhecia os
vicios da posse, incidirio preceito if insculpido.

O tesco/zbecer 6 tutelado principalmente pelo instituto da apa
r6ncia juridica jquando escusfvell, ao passo que a publicidade ocupa-se
do co zhecer, em especifico, do chamado conbecer /ega/.

Por vezes, a norma jurfdica exige o efetivo conhecimento, por6m
tamb6m por vezes contenta-se com a cognoscibilidade. Neste 61timo
ponto t6m fundamental importancia os instrumentos de publicidade.

Diante da massificagao, da complexizagao e da impessoalidade
da sociedade atual, dada vez mais se torna dificil para a norma juridi-
ca exigir o conhecimento das situag6es juridicas, razio pda qual pas-
ha a ter cada vez mais importancia juridica a cognoscibilidade, isto &,
a possibilidade do conhecer. A norma juridica passa, cada vez mats, a
tutelar a cognoscibilidade, fazendo dela decorrer um conbecer /egcz/,

dispensando o conhecimento efetivo, pois, se a publicidade propor-
cionou que o interessado tomasse conhecimento da situagao juridica,
bastando para tanto um agir seu, desnecessirio que tenha havido o
efetivo conhecimento.

Salvatore Pugliatti observa que, no conhecimento legal gerado
pda cognoscibilidade da publicidade, hf um dever de conhecimento,
hi uma obrigagao de agir dentro de cerro comportamento, o qual
possibilitarf o atingimento do conhecimento*'. O descumprimento
dente dover nio df ao interessado o direito de alegar o desconheci-
mento, porque este decorreu de uma in6rcia sua.

A publicidade gera, a um s6 tempo, um direito subjetivo de ob-
tengio das informag6es publicizadas e um dever de, ao celebrar um
ato que diga respeito a uma situaglio juridica que sega objeto de publi-
cidade, acessar a informagao publicizada, uma vez que, acessando-a
ou nao, t6-la-f como conhecida.

87 Veda-se Salvatore Pugliatti, in La pubblicita, in Guido Alpa e Paolo Zatti, Left re df
dfrftto clz/I/e, p. 660. s8 Lecture di diritto ciuile, cit., p. 666
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Nas palavras de Angel Crist6bal Months, a publicidade juridica
6 "o sistema de divulgagao dirigido a tornar cognoscfvel a todos de-
terminadas situag6es jurrdicas, para a tutela dos direitos e a seguranga
do trifico"89.

O objeto da publicidade sio situag6es, e n5o datos juridicos, em-
bora possa o cato ser publicizado.

A ess6ncia da publicidade 6 fazer publica, 6 tornar cognoscivel
determinada situagao juridica, seja indiretamente, atrav6s da publici-
zagao do faso juridico, sega diretamente, atrav6s da publicizagao da
pr6pria situagiojuridica.

O que geralmente ocorre & que se da, de maneira imcdiata, a
conhecer o cato juridico, em virtude da complexidade do conteQdo da
situagao jurfdica. Da publicidade do faso infers-se a situagao juridica.
Do conhecimento imediato do cato, conhece-se mediatamente a situa-
gao. Assim, por exemplo, quando se publiciza registralmente um ne-
g6cio juridico de transmissio do direito de propriedade (sendo ele o
cato juridico e objeto imediato da publicidade), mas, em verdade, o
que se publiciza 6 a alteragao da situagao juridica do direito de pro-
priedadePO.

O objeto imediato da publicidade pode ser tanto um cato juridi-
co -- cato juridico /ato se/zsu, consistente em qualquer fato que, pda
incid6ncia da norma juridica, ingresse no mundo juridico, situado,
portanto, no plano da exist&ncia --, bem como uma situagao juridica
-- consistente no resultado da juridicizagao, na alteragao produzida
no mundo jurfdico em razio da incid6ncia da norma jurfdica sobre
cerro faso, tornando-o juridico, a qual se situa no plano da eficiciaP '.

Entretanto, embora o objeto imediato da publicidade possa ser
um faso (e geralmente 6 o faso) ou uma situaglio juridica, o objeto
mediato & sempre uma situagio juridica. Embora o que 6 publicizado
possa ser o cato ou a situagao, o que interessa dar a conhecer a tercei-
ros 6 sempre a situagao juridica.

Na transmissio da propriedade imobiliaria, z/erbi grfzffa, geral-
mente, o objeto imediato da publicidade 6 o neg6cio jurfdico de trans-
missao, em que pose o que se quer publicizar, em verdade (into 6, o
objeto mediato da publicidade), 6 a transmissio da propriedade.

Na incid6ncia da norma juridica sobre o implemento da idade de

algu6m, que se torna capaz, pode haver publicidade do cato juridico
do implemento da idade, ou da situagao juridica da capacidade adqui-
rida, ou de ambos. Mas o objeto mediato da publicidade 6 sempre a
situagao jurrdica.

N5o hi publicidade juridica se nio decorrer dela efeitos juridi-
cos. A publicidade, como fen6meno juridico, 6 a atividade de dar cog-
noscibilidade acerca de determinados fates ou situag6cs juridicas,
tornando-os acessiveis a qualquer pessoa que deles queira tomar co-
nhecimento, decorrendo dessa cognoscibilidade, necessariamente,
efeitos juridicos.

A finalidade da publicidade juridica 6 a produgao de eficfcia
juridicaPZ. Mesmo quando a publicidade tem efeito constitutive de
determinado direito real, como ocorre no ordenamento jurfdico bra-
sileiro, a publicidade opera no plano da eficfcia, e nio no da exist6n-
cia. E que o direito real & antecedido por um neg6cio juridico jtiri-real,
culo adimplemento dart ensejo ao direito real e, em verdade, o quc
ocorreri seri que a publicidade do fato juridico lara com que o efeito
jan-real do neg6cio juridico aflore, decorrendo dele o nascimcnto do
direito real. Sem o registro nio hi direito real, entretanto, o direito
real decorre da eficicia do neg6cio juridico jiri-real publicizado.

Se terceiros potencialmente afetados por uma situagao juridica
da qual nio participaram passam a conhecer o conteQdo de tal situa-
gao juridica, evidentemente algum reflexo de oponibilidade hf de ad-
vir dai.

Sempre que determinada situagao juridica tiver a potencialida-
de de afetara esfera juridica de terceiros que nio a integraram, have-

N
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8s Direito imobilidrio registrar, p. 16.

'o Veda se a respeito Jos& Maria Chico y Ortiz, EsfKdios sabre derecbo bipofecario, cit.,
p. 180, e Jose Alberto Gonzalez, Dfreifos re.zls fParle gerd/) e dfreffo regis a/ imobf-
/Idr£o, p.241.

pi "Palos /Kn'a£cos sao, portanto, aqueles fates a que o direito atribui re/eu2fzcla jurfdi-
ca, no sentido de madam as situag6es anteriores a des e de configurar novak situag6es,
a que correspondem novas qualificag6es juridicas. [...] A va]oragio de um cato como
rata juridico exprime-se, precisamente, ao p6r em relagao com a situagao prevista,
sobre a qual ele incide ($atfspdcfe), uma situagio juridica nova, que se reporta a pre-
existenre e & um desenvolvimento dela" (Emilio Berri, Teorra gerd/ do ?zeg6cfo /un'al-
do,P. 12-3).
O termo situagao juridica & usado aqui em sua conotagio ampla, come sendo "a
resultanEe universal da aplicagao duma norma juridica". Em sentido estrito, englo-
ba tio somente as "situag6es jurfdicas subjecivas [...] situag6es de pessoas" IJosg de
Oliveira Ascensao, Dfreffo ciz,il, cit., v. 3, p. I ll. 92 Veda-se Am6rico Atilio Cornejo, Derecbo regfslra/, p. 2
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r
ri a necessidade de publicizar tal situagao, para que ditos terceiros
possam conhec&-la, e, por conseguinte, serem irradiados pda sua efi-

Sempre que determinado direito areal ou obrigacional) deva ser

oponivel ergo om/zesP4, necessariamente deveri ele ser publicizado
para que se atinja tal intento. Sem a publicidade, o direito nio ultra-
passar£ os limites da eficfcia fzzfe7 Pcz7'fes.

Os direitos reais sio naturalmente absolutos, porque oponiveis
a coda a coletividade, na medida em que recaem diretamente sobre a
coisa. Por6m, tal atributo, outrora utilizado para diferenciar os direi-
tos reais dos obrigacionais, li n5o mais se presta a tal intento, na
medida em que alguns direitos obrigacionais passaram tamb6m a sur-
tir eficfcia area omnes, e nio apenas infer parks, que era a marca
caracterizadora dos direitos pessoais, e que continua presente nos di-
reitos puramentc obrigacionais.

Assim, os direitos reais, bem como os direitos obrigacionais com
eficfcia real, por surtirem efeitos ergo omnes, devem necessariamente

ser publicizados. Na medida em que tendem tais direitos para a eficf-
cia u/fra panes, nio podem des ver alcangada tal eficicia se nio hou-
ver a possibilidade de que os terceiros, afetados possam de tais direi-

tos tomar conhecimento. Para que haha o nascimento da eficfcia ergo
omnes, obrigatoriamente, deveri haven a publicizag5o do direito, sem
o que tal efeito nio seri alcangado.

Nesse sentido, fda-se em uma order Jiz/rz'dmca absfrafa, a desig-
nar os datos que se tornaram juridicos pda incid6ncia da norma jurf-
dica, e em uma order concrelcz, a qual denota a realidade da vida que
abarca uma s6rie de datos que foram juridicizados sem que disso se
saiba, ou de fatos que nio sio juridicos, embora paregam ser'5. Desse

cicias'saCI

descompasso entre ordem juridica abstrata e concreta surge a necessi-
dade de se dar publicidade a certos datos e situag6es juridicas, condi-
cionando a eficfcia da oponibilidade a terceiros a publicizagao.

Ha, nio raramente, do ponto de vista juridico, um desajuste en
tre o ser e o pczrecer ser, de modo que surge a necessidade juridica de
criar 6rgaos de publicidade, condicionando a eficicia de certos datos
juridicos a tal publicidade, a fim de desfazer o aludido desajuste. A
apar6ncia pods conduzir a ilagao de que determinada situagao juridi-
ca g, quando em verdade n8o d. A posse de determinado im6vel pode
fazer parecer tratar-se o possuidor de proprietario, quando em verda-
de 6 1ocador. Da mesma forma, o que Z juridicamente, pode nio se
mostrar, e, portanto, aparentar nao ser, se nio houver um meio eficaz
de publicidade.

Os direitos, as pretens6es e as agnes e exceg6es de direito mate-
rial existem no mundo juridico ap6s juridicizados pda incid&ncia da
norma juridica, e sio notados pda sua apar6ncia. Entretanto, hf situ-
ag6es juridicas que aparentam ser e nio sao, bem como hi situag6es
juridicas que sio sem aparentar ser. O direito precisa minimizar elsa
discrepancia, e o faz por meio da publicidadePa

A publicidade nio 6 s6 a registral, embora alguns autores disso
discordem97

96 "Os direitos, as pretens6es, as agnes e as exceg6es existem no mundi jurfdico, porque
sio e$effos de datos juridicos, isto &, de datos que entraram no.mundi juridico e, pris,
se juridicizaram. Li des sio notados, vistos jem sentido amplissimo)? pda aPargzzcla
de[es [...]. Mas a apar6ncia do fate e do efeito, ou s6 de efeito, pode ser. falsa: nio
existiu o cato, ou nio se judicizou [...], ou nio se produziu o efeito, a despeito da
apar6ncia. [...] is vezes hf o ser que nio aparece, e hf o que aparece sem ser...A t6c-
nica juridica tenta, com afinco, obviar a e;se desajuste entre a realidade. juridica e a

ar6ncia" (F. C.'Pontes de Miranda, Tralado de direffo prluado, cit., t. 11, S

" Alguns, como Hernandez Gil, deem publicidade.somente quando h£ 6rgaos. especffi '
cos destinados a tal fim, afirmando que a tinica forma de publicidade & a publicidade
registrar. A publicidade nio registrar nio seria verdadeiramente .publicidade e nio
terra o candid de agregar eficfcia ergo omnes a situagio publicizada. Outros, por seu
[urno, deem publicidade nio apenas rla publicidade regi.strap, mas tamb6m em outras
formas de produgio de cognoscibilidade, coma na tradigfio ou na posse, por exem-
plo (in Am6rico Atilio Cornejo, C&rrso de derecbos rea/es, cit., p 190-] 91)-
Como Hernandez Gil, tamb6m Pugliatti entende haven publicidade apenas registrar,
ao arrolar dentre as condig6es de exist6ncia da publicidade, a exist6ncia .de.uma
instituigao publica especifica, que serif\m os registros p6blicos (in Jos& Maria Chico
y Ortiz, Esladios sabre derecbo blpotecario, cit., p. 1 79-1 80).

1.221

" Veda-se Am6rico Atilio Cornejo, Curio de derecbos rea/es: parte general, p. 189.

p' Nio apenas os direitos reais podem ser absolutes por serem opon(veis Cred omlzes,
mas tamb6m certos direitos pessoais, a ponto de a doutrina atual defender a nio
prestabilidade da dicotomia absoluto-relativo para diferenciar os direitos reais dos
obrigacionais

Nesse sentido, alerta Emilio Betti que os neg6cios juridicos podem ter reflexivamen-
te eficacia.perante terceiros, "mediante a observfncia de certas formal de publicida-
de"(Teorla gerd/ do /zeg6cfo / rz'pico, cit., p. 77).

a .respeito Jos& Alberto Gonzalez, Direifos re.zls (perle ger zlJ e direffo regisfra/
£mob /jdr£o, cit., p. 237-238.
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Sempre que houver em algum instituto juridico, alguma ativida-
de no sentido de external de tornar congoscivel a terceiros, determi-

nada situagao jurfdica, ainda que nio de maneira preponderante, mas
constante (tal caracteristica deve sempre estar presente no instituto) e
duradoura9: (a informagao publicizada deve estar acessivel de manei-

ra nio efamera), decorrendo dar algum efeito jurrdico em relagao a
terceiros, haverf publicidade.

Nio se pode confundir a eficacia, maior ou menor, do meio de
publicidade com a exist6ncia da publicidade. Hf meios de publicidade
maid eficazes do que outros, mas haverf publicidades em ambos. des-
de que presentes os caracteres formadores do instituto.

Quando maiores e maid relevantes os efeitos atribuidos a publici-
dade, tanto maior deverf ser a complexidade dos requisitos do meio

empregado. Assim, uma publicidade que gere uma presungio /urls
fanlum a respeito da exist6ncia de algum direito deverf ter requisitos
menos rrgidos do que aquela que gere uma presungao f re et de lure.
por exemplo.

A publicidade registral 6, no estagio atual das ci6ncias jurrdicas,

insuperfvel em materia de eficfcia publicitariaPP, por&m, nio decorre
daf que sega a Qnica forma de publicidade.

Nesse sentido, nio se pode excluir o carfter publicitario da pos
se, a qual, embora sega instituto juridico que primordialmente atende
a necessidades jurrdicas diversas da publicidade, 6, inegavelmente,
instruments de exteriorizagao de situag6es juridical, de maneira cons-
tante e duradoura.

Tanto a posse 6 instrumento de publicidade, embora de eficicia
reduzida, que, em relagao aos bens m6veis, via de regra, o ordena-
mento juridico contenta-se com ela, nio exigindo publicidade regis-

Inegavelmente, a posse, nessas ocasi6es, 6 elemento exterioriza-
dor do direito subjacente, de modo que, em razio da pouca relevfncia
econ6mica de tais bens, contenta-se o legislador tio s6 com a publici-
dade possess6ria.

Tal situagao tem side, todavia, cada vez maid excepcionada, em
raz5o do alto valor econ6mico de alguns bens m6veis, bem como em
razio da exist6ncia dada vez maior de direitos sobre bens m6veis que
nio implicam a transmissio possess6ria, passando-se, nesses casos, a
exigir a publicidade registral. E o casa, por exemplo, do penhor mer-
cantil, o qual deve ser publicizado no Registro de Im6veis, com can-
ter constitutivo (art. 1.448 do CC).

Hf na posse uma pz/b/fcfdade de Auto, em contraposigao a /}ub/f-
cidade forma/, gerada pelos registros pablicos.

A capacidade de gerar cognoscibilidade, que 6 a marca central
da publicidade, dove ser analisada de modo concreto, e nio abstrata-
mente. Para que haha publicidade, o meio empregado dove efetiva-
mente, concretamente, gerar cognoscibilidade da situagao ou do cato

juridico, e nio apenas abstratamente.

tralioo

No mesmo sentido de Pugliatti, entre n6s, leciona Moacyr Amaral Santos: "A insti-
tuigio destinada a imprimir publicidade aos amos juridicos & a dos regisrros pf&/ices,

rnecendo deles, por meir dejeus assentos, ou de seus arquivos, as informag6es
solicitadas por qualquer pessoa" (Proud / dfc!#rla pzo c:'ue/ e comercla/, clt , p. 221).
Nesse sentidot ver tamb6m J. M. de Carvalho Santos, Reper[6rlo encic/opddfco do
direito brasileiro, p. 299. ' ' ' ''''

p8 Para haven publicidade, 6 necessfrio que a cognoscibilidade gerada o sega de modo
duradouro, continuado, nio caracterizando atividade pubiiciMria a cognoscibil dade
efemera, nevada a cabo em um tinico ato, cuba informagao nao. permanega a dispose.
gio, deja pda manutengao da reiteragao do ato (coma na posse, por exemplo, onde
os atom possess6rios continuam acontecendol, deja pda guarda da instrumentaliza-
gao do .ato para, facilmente, ser pasta a disposigio dos terceiros (coho ocorre na
publicidade registrall

Nesse sentido, nio parece assistir razio a Carlos Ferreira de Almeida (P#b/icfdade e
teoffa dos regisfros, cit., p. 81-4) ao diferenciar os meios de publicidade precfnos
dos duradouros, uma vez.que naqueles nio hf propriamente publicidade, mas meta
publicagao, com efeitos diversos. Assam a afixagao em lugares ptlblicos de editais
(v.g., art. 1.527 do C6digo Civil), que sio fugazes, e nio dio uma real possibilidade
de conhecimento aos rerceiros, sends produto maid de uma ficg5o juridica, embora
em outros tempos.tajvez pudessem ser considerados meios de publicidade, em raz5o
de coda a coletividade acessar o local da publicagao, em Fazio do pequeno nlimero
de pessoas, da maior.interagao social, e do ritmo de vida ments fren6tico do que o
que presenciamos hole.

p9 Veda-se, neste tocante, a assertiva de Carlos Ferreira de Almeida: "Modernos sio os
registros ptiblicos na sua forma actual, que podemos considerar.coma o modelo maid
perfeito (ie publicidade, o iinico que permite alcangar os objetivos. em vista da pro-
tecgio de terceiros e seguranga das relag6es )uridicas" (PKb/icidade e feorfa dos re-
g£sfros, cit., P. 52).

ioo Nesse sentido, leciona Marco Comporti: "Per ibenf mobs/i, la pubblicita si attua
attraverso il possesso, dal moments che I'esercizio del potere di fatty sulla. cosa fa
presumere ai terzi la corispondenza tra la situalione di facto e la situazione di.diritto.
Si da luogo, in tal modo, ad uma p bb/fcfl& di largo" (Pubblicita e trascrizione, in
Guido Alpa et al., lsfffuzfoni di dlrflto priuato a curd di A4arlo Bessone, p ' 1218)-

220 221



r
Dai por que alguns institutos jurfdicos que if foram considera-

dos meios de publicidade nio mais poderem s6-1o. E o que ocorre com
a tradigao, por exemplo.

A tradigao, que if foi importance meio de publicidade, parece
nio maid se enquadrar em tal conceito.

Em sociedades mais remotas, menos numerosas e menos com-
plexas, em que seus membros se conheciam todos, a tradigao desem-
penhava um importante papel publicitfrio, na medida em que todos
dela tomavam conhecimento, e tal informagao ficava permanente-
mente disponivel no keio social, atrav6s do conhecimento de seus
membros. Nio maid. Na sociedade de massas e de relag6es complexas
em que vivemos, a tradigao nio se presta a publicizar algo, sega por-
que ela se di, hole, via de regra de maneira privada, sem que qualquer
pessoa a16m das panes tome dela conhecimento, deja porque a infor-
magao, eventualmente apreendida, perde-se ffcil e rapidamente no
tempo.

O instituto juridico da publicidade tem conotag6es pr6prias,
quais sejam as de gerar cognoscibilidade a terceiros de certo cato ou
situagao juridica, de modo duradouro e constante, via de regra por
meio de um 6rgao pr6prio, de maneira que n5o se deve confundir a
publicidade com institutos que Ihe sio afins, com a forma, a formali-
dade, a prova, a apar6ncia, a notificagao e a publicagio.

N5o Gabe confundir pu&//cidade com forma.
A forma consiste no meio id6neo de exaragao da vontade das

panes; & o meio necessfrio de emanagao de uma vontade juridica,
desvinculada do conte6do da declaraglio, embora ligados em uma re-
lagao entre accss6rio e principal, na medida em que a forma 6 o meio
adequado de externagio do conteiido da declaragao.

A forma nio se identifica com o meio material que a cont6m,
como as palavras ou documentos, por exemplo, mas, trata-se de um
name de coer6ncia existence entre o elemento interno, que 6 o conte6-
do da declaragao, e o elemento externo, que 6 a emanagao da dcclara-
gao. O fundamental na forma 6 que se trata de meio, necessfrio, de
exteriorizagao de uma vontade, e que nio se confunde com seu conte-

6do, embora tenha com ele vinculo estreito, na medida em que a for-
ma consiste na coer6ncia que devs haver entre a vontade existente e a
vontade declaradaiol

A forma 6 a exteriorizagao da vontade, & o elemento que permi-

te saber que a vontade de um sujeito 6 esta e nlio outra'o:, que permi-
te saber que a vontade exarada 6 realmente a vontade da pessoa. Nio
hf manifestagao de vontade sem forma.

A forma possuia fungal de exteriorizar a vontade das panes nos
atom juridicos, tends, alias, a fung5o de consistir no meir necessfno
de exteriorizagao dessa vontade, sem que deja a pr6pria vontade. Tem
eficfcia, portanto, infer parks, dando-lines seguranga e certeza do ato
celebrado, por&m, nenhum efeito teri em relagao a terceiros. A forma
nio 6 fen6meno voltado para a garantia de direitos de terceiros, nio
envolvidos no ato juridico celebrado.

Nisso difere, fundamentalmente, a forma da publicidade. En-
quanto a primeira visa tio somente as panes envolvidas no ato Juridi-
co, a segunda tem por escopo a proteglio de terceiros, alheios ao ato
entabulado.

A publicidade 6 para os terceiros, e tem por fim a protegio do
trfficojuridico.

A forma nio mira aos terceiros, nem a seguranga do trafico, mas
tio somente aos participantes do ato juridico, visando dar-lhcs segu
ranga a respeito do ato celebrado, especialmente a respeito de seu
conte6do. A publicidade, por outro lado, nio tem por fim a celebra-
gao pr6pria do ato (mesmo quando deja constitutiva do direito, embo-
ra sega requisito de exist6ncia de algum direito, por irradiar eficicia
constitutiva a algum neg6cio jan-real, seu fim 6 a eficfcia a terceiros
-- uma vez que o direito nasce da eficicia do ato juridico que Ihe 6
subjacente --, cuba importancia para o direito em loco 6 tio substan-
tial que, sem a publicidade, nio se concebe sequel a exist6ncia do
direitol nem as panes envolvidas, mas tem por escopo tornar cognos-
civel , terceiros a situag5o juridica decorrente do ato juridico celebra-

do, a fim de que estes possam conhecer o ato ]uridico e suas circuns-
tancias, garantindo, com isso, a seguranga do trifico dos direitos
publicizados.

Embora, como vimos, forma e publicidade nlio se confundam,
pode ocorrer de alguma publicidade derivar da forma.

oz Roberto H. Brebbia, Hecbos y acf os /un'afcos: comentario de los articulos 944 a
1065 del C6digo Civil. Doctrina y jurisprudencia, p. 384.

iol Veda-se a respeito J. Ignacio Cano Martinez, La exterforlzac16n, cit., p. 14 19.
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Apesar de a forma nio ter seu escopo voltado para a produgao
de efeitos publicitfrios, pode ela gerar certa publicidade, o que ocor-
ria muito mais frequentemente em tempos pret6ritos.

Assim, por exemplo, quando algu6m manifesta sua vontade e a

instrumentaliza por escritura publica notarial, em virtude de tratar-se
de ato p6blico, haverf o surgimento de alguma publicidade, muito
embora uma publicidade bastante d6bil, na medida em que nio agre-
gari nada em relagao a eficfcia do ato, mas permitirf, apenas, que
qualquer pessoa que pretenda ter acesso ao ato jurfdico instrumenta-

lizado possa faze-1o mediante uma certidio notarial, tendo importan-
tes efeitos jurfdico-probat6rios.

Em sociedades mais priscas, era atrav6s de formas compuls6rias
que se buscava a publicidade. Nio maid. A massificagao social e a
complexizaglio das relag6es tornam in6cua qualquer tentativa de ge
rar publicidade mediante uma imposigao formal.

Eventual obrigatoriedade formal, hole, tem por fim a protegao
da vontade real das panes, a tutela do hipossuficiente, e a tutela pr6-
via do cumprimento adequado do ordenamento jurfdico nas manifes-

tag6es de vontade '", por6m n5o mais se busca qualquer publicidade
pda forma, por ser inapta para tanto hodiernamente.

Diante da necessidade cada vez maior de publicidade, em razfio

da impessoalidade tamb6m cada vez maior das relag6es, e dianne da

imprestabilidade da forma como instrumento apto a gerar publicida-
de, hf, no direito, um fen6meno de declrnio do prestigio da forma,
aliado a um prestigio do implemento da publicidade Iregistral) que
protege o trifico juridico:".

Nesse sentido, Jose Maria Chico y Ortiz chega mesmo a dizer

que a publicidade substituiu a forma obrigat6ria, a qual deixou de ter
importancia, transformando-se em mero meio para alcangar a publi

cidade garantidora da seguranga juridica, e qualquer movimento em

sentido contr£rio significaria um retrocesso '';
Na medida em que forma e publicidade sio institutes diversos,

com finalidades diversas, as quaid se especializaram ao longo do tem-

po, nio parece haver razlio juridica para que se aplauda a opiniao que
prega o cultuamento da publicidade em detrimento do declinio da
forma.

E verdadeiro dizer que a forma compuls6ria nio serve mais aos
intentos de publicidade, como li serviu em outros tempos, e que, nes-
se ponto, elsa forma foi substituida pda publicidade registral come
instrumento de eficicia dos atos perante terceiros e de seguranga do
trffico. Por6m, nas subs demais finalidades, a forma obrigat6ria con-
tinua presente homo um instituto de valor juridico, e que nio se con-
funde com a publicidade. Suas finalidades n5o se tocam.

O que houve, em verdade, ao longo do tempo, foia especializa-
gio da publicidade, em virtude das necessidades sociais, e a sua sepa
ragao da forma obrigat6ria, a qual serviu por algum tempo homo
meio de publicidade, mas, claramente, hole n5o mais serve.

Tamb&m nio se confunde a pub/fcfdade com as /orca/fdades. A
forma, como se viu, 6 o fio condutor da emanagao de vontade em um
ato juridico; 6 a conexlio entry a vontade interna, real, e a vontade
manifestada. A formalidade, por seu turno, "6 a complicagio da for-
ma, mediante uma exig&ncia legal especrfica"'"; 6 o conjunto de sole
nidades, os caminhos pelos quais, necessariamente, por exig6ncia le
gal, deverf a manifestagao de vontade passar. Se a forma 6 o ponto
final onde a vontade manifestada pretende chegar saindo do amago
da pessoa e sendo catapultada para o mundo exterior jcom um vrncu-
lo entre a vontade interna e a externada), a formalidade 6 o trajeto
polo qual deverf passat a vontade manifestada at6 chegar ao seu des-
tino final.

Toda vontade, para que sega manifestada, exige uma forma, po-
r6m nio necessariamente uma formalidade. Entretanto, o ordena-
mento juridico, por raz6es diversas, torna determinados atos jurfdicos

i03 Veda-.se a respeito dessa fung5o nas formas notariais Leonardo Brandelli, Atuag5o
notarial em uma economia de mercado, A tutela do hipossuficiente, Reufsfa de DI
reifo Imobf/zdf'to, n. 52, p. 165-209.

i04 Vejam se J. .M. de Carvalho Santos, Repent(5r£o enclc/opddfco, cit., 300; Jose Marfa
Chico y Ortiz? Estndios sobre derecbo bipofecario, cit., p. 1 84- 1 85; idem, Segurldad
jur£dica y reuisi6n cv(tina de tos principios hipotecarios, p. 37 e s.

'05 Jose Marfa Chico Y Ortiz, Esl dios so&re derecbo bzpofecario, cit., p. 185, e Sega
fidad iuridica T vevisi6K critic ae !os pTiKciPios bipotecarios, p. 33.

io ' J. Ignacio Cano Martinez, I.cz exferforfzac£6m, cit., p. 14.
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solenes, exigindo-se-lhes certas formalidades para a sua validade.
Todd solenidade 6 formalidade, embora nem todd formalidade seja
solenidade. A solenidade & formalidade puja desobedi6ncia invalida o
ato. Entretanto, hf formalidades (exig6ncias formais para a manifes-
tag5o da vontade) cuja malta nio invalida o ato, embora possa causar
outro vicio juridico, como a ineficfcia, por exemplo '".

A publicidade pods consistir em uma formalidade, quando sega
exigida pda lei como necessfria. Ainda que nio sega constitutiva, e
que meramente tome oponivel ergzz omnes um direito if existente, a
publicidade que deja exigida pelo ordenamento juridico para tal fim 6
tamb6m ela uma formalidade, cujo incumprimento torna o ato inopo-
nivel a terceiros.

A pr6pria forma pode ser tamb6m formalidade, se o ordenamen-
to juridico nio aceitar apenas quc haha uma forma id6nea, mas exigir
determinada forma para a validade do ato, tornando-o jolene.

Entretanto, embora possa a publicidade, por vezes, constituir
uma formalidade quando o ordenamento jurfdico a exigir formalida-
de e publicidade sio conceitos que nio se confundem. A formalidade
6 a complicagao da forma, 6 o conjunto de exig6ncias que o ordena-
mento juridico faz para que certa manifestagao de vontade possa ser
exarada validamente e surtir toda a sua eficicia fn er parks. A publi-
cidade, homo se viu, nada tcm que ver com a manifestag5o de vonta-
de, mas com a oponibilidade do ato juridico a terceiros (mesmo quan-
do sega constitutiva do direito, este 6 o seu escopo).

A formalidade pods impor is panes que sigam determinado ca-
minho juridico se quiserem tornar seu direito oponivel a terceiros,
por6m 6 a publicidade que implementari tal caminho e que consuma
ri tal desiderato.

Pu&/icidade e proucz sao, igualmente, conceitos distintos, que re-
presentam diferentes institutes.

A prova 6 o meio do qual se vale uma pessoa para demonstrar a
exist6ncia de cerro faso juridico. Para que se possa fazer vader deter-
minado direito subjetivo, decorrente de alguma situagao juridica ori-
ginada por algum cato jurrdico, mister se faz provar a exist6ncia desse
fatojuridico.

Nesse sentido, a prova 6 um instruments necessfrio para fazer
valet um direito, consistindo em um instrumento para dar a algu6m

Igeralmente o luiz do feito, quando se instaura a lido a respeito de
algum direito subjetivol conhecimento direto de algum fate juridico.

A prova 6 meio para dar conhecimento je nio cognoscibilidade)
a algu6m, especificamente e de modo direito, acerca de algum fato
jurfdico.

A publicidade, como vimos, &, ao contririo, um instrumento
para dar cognoscibilidade -- e nio conhecimento -- a todos os tercei-
ros -- c nio a algu6m especificamente -- acerca de algum cato ou de
alguma situagao juridica, gerando assim oponibilidade, ou algum
efeito juridico mais atribuido pelo ordenamento juridico.

A prova demonstra, isto 6, gerd conhecimento, para algu6m es-
pecificamente, a respeito da exist6ncia de algum fato juridico, ao pas'
so que a publicidade gera cognoscibilidade, para toda a coletividade,
a respeito de algum faso ou de alguma situagao juridica''8

Tamb&m a zzParancfcz difere da P b/icfdade.
A apar6ncia, em relagao a publicidade, &.a protegao de uma situ-

agao juridicamente pato16gica na sua g&nese. E que a publicidade con-
siste na utilizagao de determinado meio para tornar certo cato juridico
ou certa situagao juridica acessiveis a terceiras pessoas; 6 atividade
juridica voltada para a cognoscibilidade de determinadas situag6es
por terceiros que deja nlio participaram.

Na publicidade hf, portanto, uma concordfncia entry o publici-
zado e a publicizag5o, into 6, o cato ou a situagao juridica sio publici-
zados tal qual existem no mundo juridico, sem nenhuma distorgao.

Na apar6ncia, por outro lada, hf uma desvirtuagao do conteddo
do direito. O que parece ser nio &. O cato ou a situagio jurrdica que
parece existir nio existe. Embora nio haha o ser juridico, aos terceiros
parece haver. A apar6ncia juridica que se apresenta ao terceiro 6 diver-
sa da que realmente existe, e por isso o direito tutela esse parece ser
em algumas situag6es.

O instituto da apar6ncia tutela a boa-f6 subjetiva do terceiro,
que 6 ludibriado pda balsa situagao jurfdica que se apresenta diferente
do que 6, bem como tutela a seguranga juridica.

A apar6ncia do ser p6e em risco uma s6rie de interesses juridicos
relevantes, em face dos quais o direito nio pods vicar inerte, fazendo
com que haha uma tutela a essa apar6ncia.

i07 Veda-se a respeito J. Ignacio Cano Martinez, Lzz exrerforfzac/6n, cit., p. 14-15.
ioB Ver a respeito Ugo Majello, Situazioni soggettive e rapporti giuridici. Fatti anti e

negozi giuridici, in Guido Alpa et al. lsflf zionf di dfrf£to prim/afo a c ra di A4czflo

Bessone, cit., P. 80-81.
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V6-se que a publicidade e a apar6ncia nio se confundem, embo-

ra denham pontos de contato.
Se o cato ou a situagio juridica publicizada 6 exata, hf publici-

dade. Entretanto, se a situagao nio 6 exata, se hi um desvirtuamento
do conteQdo constante nos assentos de publicizagao e o contetido lu-
ridico verdadeiro, entio a publicidade dart ensejo a apar6ncia, que
protegerio terceiro que, de boa-f6, adquirir determinado direito con
fiando na informagao publicizada'oP.

E o caso da publicidade registrar, por exemplo, de sistemas juri-
dicos que vinculem a causa de aquisigao do direito real inscrito, mas
que tenham o principio da f6 publica registral. Se, em tal hip6tese, o
neg6cio juridico causal for nulo, invalidarf tamb&m o registro ao qual
deu origem, exceto se algum terceiro de boa-f6 tiver adquirido tal di-
reito confiando na informaglio registral, situagao em que, pda f6 pu-
blica registral, incidirf o instituto da apar6ncia e a protegao juridica
que dele deriva, em atengao iseguranga do trffico juridico e iprote-
gao ao terceiro adquirente de boa-f6.

Ha, nessa situagio de aparancia, um e/emenfo ocu/to -- que 6 a
realidade da nulidade do neg6cio juridico causal de aquisigao, a qual
determina a nulidade tamb6m do registro de aquisigao do direito real;
um e/emenfo z/ashe/ -- que consiste na situagao publicizada pelo re
gistro imobilifrio, a qual 6 garantida por ele, e que passe a ser uma
realidade juridica tutelada diante da confianga nela depositada pelo
terceiro, tutela esta deferida em nome da seguranga do trffico juridi-
co, e que trata de abstrair, a partir dai, o ato registral, em relagao ao
neg6cio jurfdico subjacente; e um e/emenfo subjfet/uo''o -- que 6 a
boa-f6 subjetiva do terceiro que adquire o direito publicizado pelo
registro imobilifrio, confiando pois na publicidade registral, e igno-
rando eventuais vicios do titulo causal, ou at6 mesmo do processo
registral::'.

Embora a publicidade nio se confunda com a apar6ncia -- por-
que na primeira haverf correspond6ncia entre o nato ou a situagao
publicizada e o constance na publicizagio, enquanto tal correspon-

d6ncia n5o existe na apar6ncia --, pode-se, em sentido amplo, dizer
que a publicidade, em certos cason (coma, por exemplo, o da situagao
acima apontada), gerard a apar6ncia quando o publicizado n5o cor-
responder a publicizagao. Assim, a situagao aparente, gerada pda
desconformidade constance da publicizagio, pods passar a ser tutela-
da pelo direito em nome da seguranga do trifico jurfdico.

Tal desconformidade existence (e que, portanto, 6 apar6ncia) en-
tre o publicizado e a publicizagao pode ser gendtfca, porque a descon
formidade nasceu junto com a publicizagao; ou ser superb,enfente,

porque a desconformidade nasceu posteriormente a publicidade, por-
que o direito publicizado, e adquirido pelo terceiro, foi invalidado,
por exemplo.

No que concerne a delimitagao entry a atuagao da publicidade e
a da apar6ncia, importante analisar que, conforms a doutrina, o ins-
tituto juridico da publicidade tem uma dupla fungao de conferir segu-
ranga juridica estitica e dinfmica is situag6es publicizadas'':.

A seguranga jurfdica estitica determina que a titularidade dos
direitos subjetivos derivados das situag6es ou fates juridicos publici-
zados deve ser assegurada.

A publicidade, em seu aspecto estftico, deve garantir a titulari-
dade dos direitos subjetivos bem como as faculdadcs juridicas doles
decorrentes, isto 6, o titular do direito subjetivo advindo do cato ou da
situagao juridica publicizada deve ter garantida tal titularidade, con-
tra terceiros, bem homo ter asseguradas as faculdades jurrdicas que a
titularidade de tal direito Ihe confere. Esse intento & logrado pda pre-
sungao e oponibilidade geradas pda publicidade.

O direito publicizado -- ainda que indiretamente, uma vez que
o que se publiciza, via de regra, 6 o cato jurrdico do qual decorre o
direito --, primeiro, presume-se (de modo absolute ou relativo, de-
pendendo do sistema de publicidade adotadol pertencer aquele que
consta na publicizagao como seu titular; segundo, pasha a ser oponi-
vel ergo om/zes, de modo que o seu titular possa exercer plenamente
today as faculdades jurrdicas que o direito Ihe confere, opondo-o a
terceiros.

tp Ver a respeito J. Ignacio Cano Martinez, I,a exferiorfzaci(i#, cit., p. 54-58
10 A este elemento subjetivo podem ser agregadas outras exig&ncias para a protegio da

apar&ncia gerada pelo registry, como, por exemplo, a exig6ncia de que o terceiro
tenha adquirido o direito por ato juridico oneroso.

n Ver a respeito Fabio Maria de Mattia, Apczra?zcia de repress lagao, p. 89.

lz Veda-se a respeito Luis Dfez-Picazo, F damentos de/ derecbo cfz/i/ paff£mo/zfcz/.
Las reiaciones jar£dico-realms. E! registry de ia propiedad. La posesi6n, p. 287 e
segumtes.
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Nesse sentido, a publicidade estia servigo da estftica dos direi-

tos subjetivos, a qual, na ligao de Luis Diez-Picazo, "imp6e que ne-
nhum titular possa ser privado deles sem seu consentimento"tt3

A seguranga juridica dinfmica este a servigo do trffico juridico,
e deve garantir o direito adquirido por aquele que o faz confiando na
situagao publicizada.

A publicidade, em seu aspecto dinfmico, devs tutelar em nome
da seguranga do tr3fico jurrdico, ao terceiro que adquire o direito
subjetivo decorrente do fato ou da situagao jurfdica publicizada, con-
fiando na publicidade. Se o terceiro adquire, de boa-f6, tal direito,
deve ser mantido na titularidade do direito adquirido.

De muito pouco serve um sistema de publicidade se nio garantir
a dinfmica dos direitos subjetivos, a seguranga do trffico juridico de
dais direitos, isto que n5o se poderi confiar na situagao pubiicizada, e
far-se-f necessiria uma anflise da cadeia negocial quase tal qual se
nio houvesse publicidade.

A publicidade garante, em primeiro lugar a estftica dos direitos,
de modo que o titular destes pode opor seu direito a terceiros, por6m,
se o direito ingrcssou no trifico juridico, e foiadquirido por um tercei-
ro de boa-£6, a publicidade passa a se preocupar com o aspecto dinf-
mico dos direitos subjetivos, protegendo esse terceiro adquirente.

Aqui, a publicidade estia servigo da dinfmica dos direitos sub-
jetivos, que 6 configurada pda determinagao de que "o adquirente de
um direito subjetivo nio possa ver ineficaz sua aquisigao em virtude
de uma causa que nio conheceu ou n5o deveu conhecer ao tempo de
levi-la a cabo"tt4

Todavia, ao contrfrio do que afirma grande parte da doutrina,
em verdade, nio hf nesse aspecto dinfmico uma atuagao da publici-
dade, mas da apar6ncia em razio da publicidade.

Em virtudc da desconformidade da publicidade com a realidade
juridica, gera-se uma apar6ncia irreal, a qual seri protegida pelo or-
denamento juridico, por causa dessa publlcidade, dianne da necessida-
de de tutela do aspecto dinfmico dos direitos subjetivos, em razio da
aquisigao por um terceiro de boa-f6.

V6-se, pois, que a tutela da dinimica dos direitos subjetivos nio
6 propriamente conferida pda publicidade, mas, em razio dela, pda
apar&ncia, que determinarf a tutela do direito publicizado.

A cognoscibilidade, gerada pda publicidade, de uma situagao
jurrdica que n8o d p6e no trffico juridico o direito decorrente dessa
situagao, que, a partir dai, em noms da seguranga do trffico, precisa
ser tutelado pele instituto da apar6ncia, em razio da publicidade ha-
vida, e nio propriamente pda publicidade, que tutela as situag6es
publicizadas, e que s8o juridicamente

Seguranga do direito (em seu aspecto estitico) e seguranga do
trffico Ida dinimica dos direitos) de certa madeira colidem, consoan-
te notou Pontes de Miranda::s, por6m a protegao do trffico pda lute
la da boa-f6 lsubjetiva) imp6s-se, em razio das mudangas sociais.
Quando um direito publicizado 6 colocado no trffico juridico, afetan-
do a algum terceiro que de boa-f6 confia na publicidade oficial, a se-
guranga do trffico deve prevalecer, sob pena de estremecimento das
relag6es sociais e econ6micas.

Como lecionou Orlando Gomes, hi uma tend6ncia no direito
atual em reconhecer e tutelar as situag6es aparentes''6, quigf por for-

ma da massificagao que toma conga da sociedade, a qual faz com que
ora se tenha uma publicidade deficiente e se precise confiar na apar6n '
cia do direito subjetivo, a qual pode nio corresponder a realidade
jurrdica e ora se publiciza determinada situagio que nio corresponde
a realidade juridica, mas que p6e o direito no trffico juridico, con-
fiando as pessoas na publicidade.

Hi uma necessidade escancarada de o direito proteger a boa-f6
subjetiva atrav6s do instituto da apar6ncia, determinada pda intensi-
dade das relag6es sociais, pda circulagao alucinada e sem fronteiras
dos bens e das pessoas, potencializada em um mundo globalizado, e
que fazem com que o ser sega cada vez mais dificil de ser conhecido,
havendo necessidade de respeito a um ser o#cial, protegendo aqueles
que diligenciaram no sentido de conhecer a este Gltimo.

Uma das principais situag6es em que se faz necessfria a tutela da
apar6ncia de realidade juridica 6 na aquisigao fz non domino, por ato
oneroso, de determinado bem, por terceiro de boa-f6, razio pda qual

IS F /zdamenfos, cit., p. 289.

14 Luis Diez-Picazo, F ndamefztos, cit., 289

n5 Trafczdo de direffo prlz/ado, cit., t. 1, S 44.
n6 Transformag6es gerais do direito das obriga$6es, p. 93
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os ordenamentos juridicos maid avangados t6m tutelado tal ocorr6n
cia, no que concerns aos bens im6veis, mediante o principio registrar
da f6 publica.

Ademais da /irma, das formcz/fdades e da aPzzr ncaa, hf outros
institutos juridicos que precisam ser distinguidos da pzfb/icidade. Tra-
ta-se de institutos que, assim como a publicidade, t6m por escopo le
var ao conhecimento de algu6m algum fato ou alguma situaglio jurr-
dica, por6m com caracteristicas distintas.

Trata-se de outros fen6menos jurfdicos que tamb6m t6m por
fungal dar conhecimento a algu6m de alguma situagao, por6m, com
contornos pr6prios, que os distanciam da publicidade jurfdica.

A pub/lcaf&o, nesse contexto, 6 instituto que nio se confunde
com a pab/fcidade:''. Naquela, hi uma atuagao juridica para tornar
certa situagao cognoscivel, por6m hi uma atuagao esporfdica e quc
nio demanda uma organizagao especifica, produzindo, tio somente,
uma notoriedade sobre a situagao publicizada. Na publicidade, ao
contrario, hf uma atuagio jurfdica voltada permanentemente a cog-
noscibilidade de certas situag6es, modernamente atrav6s de 6rgaos
especificos (os registros p6blicos), que se t6m mostrado a forma mais
eficiente de publicidade na sociedade atual, gerando tal publicidade,
no minima, oponibilidade ergo omnes.

Alerta Am6rico Atilio Cornejo que a publicagao "6 epis6dica e
falta para sua atuagio uma organizaglio especifica, produzindo tio s6
uma situagao de notoriedade, ademais que, normalmente, se revere a
amos de direito ptiblico":'8.

Chico y Ortiz v6 na publicag5o uma das manifestag6es da publi
cidade, na medida em que produz ela uma cxteriorizagao, por6m as
diferencia no cato de a publicagio produzir mora notoriedade sem
produzir efeitos substanciais:'s. Segundo tal autos, a publicagao nio
gera a oponibilidade que gera a publicidade.

Tamb6m Carvalho Santos, diferenciando os dois institutos, reve-
re-se a publicagao como uma pub/fcidade gerd/ ou d£uu/gaf&o, afir-
mando que tende ela de maneira direta e imediata ao cumprimento da

norma juridica, como decorre, por exemplo, da publicagao de um
texto legal. Jia publicidade, a qual denomina pzzb//cfdczde slsfema,
que & aquela atividade de publicidade que se preocupa com a seguran-

ga das relag6es juridicas, e a qual 6 organizada em porno de um siste-
ma especifico de publicidade::'.

Na medida em que a publicidade tem evoluido, em resposta a
massificagao e a complexizagao da sociedade, passou ela a ser efetivada
especialmente mediante 6rgaos especificos de publicidade, a ponto de
alguns autores nio admitirem existir publicidade juridica fora da publi-
cidade registral:2i. Assim, tem ela se mostrado homo um eficiente e
efetivo instrumento de cognoscibilidade, o qual permite realmente aos
interessados tomar ci6ncia do conteGdo de certa situagao juridica. A
situagao juridica nascida inter parley, para que possa ser oposta a ter-
ceiros, deverf estar publicizada em um 6rgao de publicidade especifico,
cm localizagao determinada, de maneira que o terceiro que pretenda
saber se hf alguma publicidade sobre aquela situagio juridica sabers
onde procurar, e teri direito ao acesso do conte6do publicizado.

Por essa razao, embora juridicamente a publicidade produza
cognoscibilidade (possibilidade de conhecer), e nlio conhecimento efe-

izo J. M. de Carvalho Santos, Reperf6rio enclc/opddfco, cit., p. 295-296.

iz ' Alguns, como Hernandez Gil, deem publicidade somente quando h£ 6rgios especi '
ficos destinados a tal fim, afirmando que a 6nica forma de publicidade 6 a publicida-
de registral. A publicidade nio registrar nio serra verdadeiramenEe publicidade e n5o
rena o condit de agregar eficfcia area omFzes a situag5o publicizada. Outros, por seu
turno, veem publicidade nio apenas na publicidade registral, mas tamb6m em outras
formas de produgio de cognoscibilidade, coma na tradigio ou na posse, por exem-
plo (in Am&rico Atflio Cornejo, Curio de derecbos rea/es. Park ge/zeraJ, cit., p. 1 90-

Como Hernandez Gil, tamb6m Pugliatti entende haver publicidade apenas registral,
ao arrolar dentre as condig6es de exist6ncia da publicidade, a exist6ncia de uma
instituigao publica especifica, que seriam os registros p6blicos (in Jose Maria Chico
y Ortiz, Esfudfos sobre derecbo bfpofecarfo, cit., p. 179-180).
No mesmo sentido de Pugliatti, entre n6s, leciona Moacyr Amaral Santos: "A insti-
tuigio destinada a imprimir publicidade aos amos jurfdicos 6 a dos regfstros pdb/ices,
fornecendo deles, por meir de seus assentos, ou de deus arquivos, as informag6es
solicitadas por qualquer pessoa" (Proud / dfcidria no ct'uel e comercfa/. Sio Paulo
Max Limonad, [s.d.]. v. IV. p. 221).
Nesse sentido, ver tamb6m Santos, J. M. de Carvalho, Reper£6rfo encic/opZdico, cit.,
P.299

ii7 Para Luis Diez-Picazo parece haver identificagao entre os institutes da pmb/icafao e
da pzfb/fcfdczde, na medida em que aludido autor v6 na publicagao a forma maid
singela de publicidade (Fzzndame/zoos, cit., p. 292).

is Cargo de derecbos realms. Parte genera!, p. 1. 90.

9 EsfKdios sobre derecbo bfpofecarfo, cit., p. 1 84.
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vo, ela 6 real, uma vez que para que haha conhecimento basra uma
atividade do terceiro intcressado, ji que as informag6es estario facil-
mente a seu dispor? hf uma real possibilidade de conhecer e nio mera
ficgio juridica. Diferente 6 a situagao da phblicagao, a qual,'por nao

um 6rglio especffico e de ffcil acesso, produz notoriedade
mats por umlt .ficgao juridica do que propriamente por uma verdadei-
ra cognoscibilidade, uma vez que eventual acesso a informag5o publi-
cada 6 penosa e, via de regra, depende de conhecimentos t6cnicos es-
pecrficos.

Imagine-se determinado im6vel que esteja hipotecado para ga-
rantir certa divida, e sobre o qual recaia tamb6m uma area de prote-
gao permanente em virtude de confrontar este im6vel com um rio. A
hipoteca, por ter havido publicidade registral, seri facilmente consta-
tada pelo terceiro interessado, que imediatamente tomarf conheci-
mento dessa sltuagao juridica pda certificag5o registral. Para saber se
hf direito real de hipoteca sobre o im6vel, o interessado, primeiro,
sabe onde. procurar -- no Registro de Im6veis que tenha atribuigao
para aquele registro, que 6 somente um --, e, segundo, teri facilmen-
te acesso a tal informagao. Ja no que boca a area de protegao perma-
nente, que somcnte teri publicagio da lei que a instituiu, mediante o
(5rgao de imprensa oficial -- que nio 6 um'6rgao especifico de publi-
cidade de situag6es jurjdicas que afetem im6veis, por exemplo nem
permite o acesso ffcil das informag6es publicadas --, provavelmente
passarf despercebida ao leigo que desconhega a legislagao ambiental.

Daf a tend6ncia atual de dar publicidade a todas as situag6es
juridicas relevantes, nio se conformando apenas com a ficgao da pu-
blicagao, que dificilmente gerard efetivo conhecimento e,'portanto,
gerard inseguranga jurfdica e possibilidades de afronta aosdireitos de
terceiros adquirentes.

O direito podia.conformar-se com a ficgao da publicagao em
tempos passados. Hoje, com a quantidade de situag6es juridicas pu-
blicadas, com a rapidez da circulagao de riquezas, e com a dificuldade

do acesso is informag6es publicadas, nio responde mats a publicagao
aos anseios que Ihe deram origem, de modo que a publicidade surge
juridicamente forte para dar respostas adequadas aquilo que a publi-
cagao nio mais di. ' ' '

Nesse sentido? defende-se a necessidade de que algumas restri-
g6es de interesse pliblico, mormente urbanfstico e ambiental,'ievam
ser publicizadas no 6rgao de publicidade especifico, embora ji tenha
havido publicagao legal. f que etta, embora produza, por ficgao legal,

notoriedade, em verdade pouca chance teri de produzir conhecimen-
to naqueles interessados que nio possuam conhecimento t6cnico sufi-
clente, o que gerard conflitos de interesses em razio da assimetria in-
formativa que irf para o trffico dos direitos sobre os quais recaem as
restrig6es. A publicidade, ao contrario, possibilita o implemento do
conhecimento, e, com isso, faz com que o trffico juridico se desenvol-
va sem percalgos, com maier seguranga.

Nio pode o direito conformal-se com a ficgao de conhecimento

gerada pelos institutos de publicidade, que longe estio de uma cog-
noscibilidade efetiva, e, para que haha certos efeitos contra terceiros,
deve exigir uma eficaz publicidade, uma vez que o crit6rio de anilise
deve ser concreto, e nio abstrato, isto &, deve o direito, em dada mo-
mento hist6rico, refletir se os meios utilizados para dar conhecimento
is pessoas de certa situagao juridica atingem, concretamente, tal in-

A doutrina espanhola tem sido solo f6rtil na defesa de tais ideias,

quiga pda grande compreensao do fen6meno publicitfrio-registral
que existe naquele pals.

Nesse sentido, veda-se, z/erbf gratfa, a assertiva de Santiago La-

farga Morell:
A trav&s de la Publicidad Registral, tanto de las medidas preven '

rivas. como de las sancionadoras dirigidas a proteget, mejorar y con-
servar el Media Ambiente, se logra que los titulares actuales y futuros
de las fincas deban cumplir las medidas que se adopten, evitando que
dichas medidas puedan quedar desprotegidas por los posibles cam-
bios de titular y sin que en ningiin momento 6stos puedan quedar en
situaci6n de indefensi6n frente a las mismas.

Con la Publicidad Registral de las medidas proteccionistas sobre
el Medio, se logra unir a la informaci6n juridica sabre la titularidad y
vargas de la finca, la informaci6n medioambiental, evitando su dis-
persi6n y logrando que asta sea sim6trica, con lo que se evitarian
mayores costed y se ofreceria mayor seguridad y protecci6n al trffico
juridico y al Medio Ambience'z3.

tentot22e

i2z Veda-se Carlos Ferreira de Almeida, Publlcldade e feorla dos regfsfros, p. 49..

z' EI registry de la propiedad inmobiliaria como.medco de prevenci6n n:edioambiental.
[n: Medioambiente ] publicidad registrar. Et registro de la prop.t?dad y mercantil
coho irzsfmmenfo a/ semfcio de la sosrenfbflidad, p. 25-6, CD-ROM.
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Tamb6m Mercedes Fuertes:
[...] cua]quier actuaci6n urbanfstica que incida en ]as facultades

y limited de dominio y que, por ello, pueda trascender en el trffico
mobiliario tenga su correspondiente reflejo en el Registry de la Pro-

pledad: [...] cua]quier actuaci6n urbanistica con eficacia 'real ' pueda
difundirse mediante el Registro de la Propiedad. [...] siempre que un
acto administrativo afecte al dominio, a los derechos reales, a las fa-
cultades urbanisticas serra conveniente su difusi6n. No seri necesario
esperar .a ninguna reforms legislativa para justificar la publicidad re-
gistral de nuevas obligaciones reales, alteraciones de facultades urba-
nisticas o el establecimiento de cargas y afecciones OPe /eg;s que pue-
da preveralguna legislaci6ni2'

Em solo brasileiro comegam tamb6m a germinar tail ideias. Ve-
da-se, por exemplo, recente decisis do Exmo. Corregedor-Gerd da
Justiga do Estado de Sio Paulo, exarada no processo CG n. 1 67/2005.
na qual entendeu ele ser possivel a publicidade, atrav6s de averbagao
no Registro de Im6veis, das areas contaminadas por substfncias t6xi-
cas e perigosas, mesmo sem haver previsao legal expressa e mesmo
havendo a publicagao do ato administrativo, diante da necessidade de
se dar verdadeira possibilidade de conhecimento aos terceiros interes-

calcada a decis5o no principio da informagao, do direito am-
biental? bem como na fungao registral (publicitiria) de dar seguranga
ao trffico juridico, evitando que, pda assimetria informativa, algum
terceiro possa ser lesado.

A nolfHim(ao tamb6m nio deve ser confundida com a pzib/fcf(&de.
A notificagao 6 uma atividade que produz efetivo conhecimento.

Por meio dela certa pcssoa 6 cientificada acerca de determinada situa-
gao juridica, e, por isso, produz conhecimento, e nio apenas cognos-
cibilidadelzs

A notificagao 6 um processo dinamico, proativo, de atuag5o do
notificante, que df ci6ncia efetiva a determinada pessoa sobre certa
situagao. Por6m 6 epis6dico, e seri levado a cabo apenas eventual-
mente. O Poder Piiblico notifica, por exemplo, quando cientifica um
proprietfrio de im6vel de que o exercfcio do direito de propriedade

gere o que se permits para o local (um proprietario que crie porcos em
terreno no centro de Sio Paulo, por exemplo) e determina que ele naga
cessar tal atividade.

A publicidade & gen6rica, enderegada a todos os terceiros, ao
passo que a notificagao & pessoal, enderegada a individuo certo; a
publicidade 6 permanente, enquanto a notificagao 6 esporadica; a pu '
blicidade 6 estitica, isto &, ela produz cognoscibilidade, mas o conhe-
cimento depende de atuagao do terceiro, ao pasco que a notificagao &
dinfmica, porque produz conhecimento.

O instituto da pub/fcidade, por fim, nio se confunde com a di-
az/Jga£8o, p'zra /ins comercia is, de qualidades de produtos ou servigos,
comumente chamada tamb6m de publicidade.

Nesta, a situagio tornada acessivel is pessoas pode referir-se a
qualidade de produtos ou servigos em uma atividade econ6mica do
fornecedor voltada a atrair a atengao do consumidor para a aquisigao
de dais bens e servigos. Teremos, aqui, a publicidade como uma oferta

publica, que torna acessivel aos consumidores as caracteristicas de
certos bens e servigos, e que & regulada pelo C6digo de Defesa do
Consumidor.

Nesse sentido, a publicidade (divulgagao comerciall 6 a informa-
gao dirigida ao ptiblico consumidor por meio da qual o fornecedor
promove, direta ou indiretamente, uma atividade econ6mica '"

Mats do que mera informagao de uma situagao juridica -- na
medida em que consiste em verdadeira oferta que if integra o proces'
so obrigacional --, a publicidade do fornecedor de produtos e servj-
gos consiste em verdadeira atuagao de convencimento, em atividade
econ6mica de vendasiz ', sendo este o seu aspecto sobressalente.

Todavia, nio 6 essa publicidade a respeito das qualidades de ser-
vigos e produtos, e que integra o processo de formagao do vinculo
obrigacional entre fornecedor e consumidoi, a que interessa no fmbi-

iz6 "E atrav6s da publicidade que o fornecedor oferece bens. ou servigos .ao consumidor,
que informa o consumidor sobre determinadas qualidades ou propriedades do pro-
duto ou servigo, que desperta interesses, vontades, desejos, que propaga marcas e
nomes, que usa a fantasia para ligar determinados. sentimentos, srczlus ou atitudes a
detemlinados produtos, em verdade, o fornecedor incita ao consume, direta.ou indi-
retamente com sua atividade" (Claudia Lima Marques, Confrafos no C6digo de
DeHesa do C07zsumidor, P. 293).

iz7 Veda-se nesse sentido Adalberto Pasqualotto, Os efeiros obrigacfonzzfs da p &/fcfdade
rzo'C6dlgo de De6esa do Corzsamfdor, p. 1 9-2 1.

24 Urbartismo y publicidad registrar, p. 3 8-39.

iz5 Para Carlos Ferreira de Almeida, na notificagio ha uma declaragao recipienda, por
que enderegada diretamente a um cerro destinatfrio, enquanto na publicidade have-
ria uma. declarag5o.n5o recipienda, porque enderegada a'destinatirio indetemlinado
(Pah/fcfdade e feorfa dos reglsfros, cit., P. 17-1 8).
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to deste estudo, mas sim a publicidade de situag6es juridicas if conso-
lidadas, atrav6s de instrumentos adequados. Aquela nio 6 tecnica-
mente publicidade.

A divulgagao a respeito da qualidade de produtos e servigos tem
finalidade econ6mica, embora receba tutela jurfdica, mas nio pode
ser considerada propriamente um meir de publicidade juridica por-
quanto 6 feita de maneira esporfdica, sem um meio fixo, podendo ter
um fmbito de abrang6ncia reduzido ou mais largo, dependendo do
meio utilizado. Por tratar-se de atividade econ6mica, a divulgagao
fifa a crit6rio do divulgador que utilizarf o meio de acordo com o seu
potencial econ6mico.

Na publicidade, propriamente dita, hf uma atividade permanen-
temente voltada para a cognoscibilidade (mesmo quando a publicida-
de seja possess6ria, por exemplo), a qual nio pode vicar ao alvedrio
das panes; se estas quiserem certa eficicia, obrigatoriamente deverio
publicizar o fato juridico. Ademais, a escolha dos meios de publicida-
de nio podem ficar a cargo do potencial econ6mico das panes; devi-
do ao interesse p6blico envolvido, os meios sio elegidos, obrigatoria-
mente, pele ordenamento juridico.

A t6cnica jurrdica determina, pois, a correta distinglio entre a
publicidade e outros institutos que Ihe sio semelhantes.

No que tange a eficgcia da publicidade, importance notar que
pods ela atingir virios graus, conforme a amplitude da cognoscibili-
dade gerada, em fungao da eficicia do meio empregado.

Ha formas mais singelas de publicidade, as quais, embora tor-
nem cognosciveis certas situag6es juridical, fazem de maneira muito
pouco efetiva diante da realidade social atual. E o casa da publicidade
possess6ria, por exemplo.

Inegavelmente a posse 6 instruments de publicidade da titulari-
dade de algum direito sobre a coisa que se possui. A posse, nesse
sentido, 6 instrumento permanente de exteriorizagao de uma situagao
juridica, embora nio levada a cabo por um 6rgao especffico.

Em tempos pret6ritos, em sociedades menos complexas, em que
todos conheciam seu pares na coletividade e que nio havia direitos
oponiveis a terceiros sem que seu titular fosse tamb6m possuidor da
coisa, a posse fazia publicidade eficaz. Nio mais hodiernamente.

Em uma sociedade de massas e extremamente complexa, na qual
as pessoas nem sequer conhecem seu vizinho -- e muito menos ficam
sabendo dos neg6cios juridicos celebrados por ele -- e hf inQmeros
direitos que devam produzir eficicia perante coda a coletividade, mas
que nio conferem a posse direta da coisa ao titular do direito, into 6,

nio produzem por si s6 uma apar6ncia do direito (veja-se, por exem
plo, a propriedade fiducifria dada em garantia no contrato de aliena-
gao fiduciiria, ou o penhor mercantile, a posse passa a ter um paper
publicitario muito limitado e que nio atende aos anseios da sociedade
atual. Uma publicidade baseada na posse pode ainda prestar-se a pro '
priedade dc certos bens m6veis, mas, relativamente a in6meros bens
m6veis de maior valor, bem como a in6meras situag6es juridicas sobre
bens m6veis, e aos bens im6veis, a publicidadc possess6ria n5o gera
ao menos uma lembranga da seguranga juridica necessiria ao trifico
de tais coisas.

Por essa Fazio, a publicidade possess6ria, quando aceita, gera
uma presungao jfaris a zf m, de eficfcia frigil, de exist&ncia da situa-
gao publicizada, que pode ser quebrada sem muita dificuldade, casa
nio corresponda a realidade juridica (salvo se a coisa ingressou no
trifico jurrdico e houver protegao ao terceiro adquirente de boa-f6,
como, v. g., no faso do art. 1.268 do CC).

No que toca a tradigao, nem sempre 6 visrvel aos terceiros, e,
mesmo nos casos em que deja, a sociedade de massas a oculta, e, em-
bora la tenha sido forma de publicidade, nio mais parece atender aos
requisitos necessfrios para que assim seja considerada hodiernamen-
te, a uma porque seu efeito publicizador 6, na sociedade atual, prati-
camente null, e a duas porque, mesmo quando tenha algum efeito de
cognoscibilidade, 6 ele ef6mero, porquanto facilmente se perde no
tempo. Em verdade, a transmissio possess6ria decorrente da tradigao
6 que pode, em algum grau, refletir publicidade.

Diante da inoperabilidade das formas mais rQsticas de publici-
dade, evoluiu-se para a Jlorma mais eficaz, considerada por alguns
coma a 6nica possrvel de publicidade verdadeira, qual sega a publici-
dade registral, levada a cabo polos Registros P6blicos.

Nesse sentido, leciona Diez-Picazo que a busca por instrumen-
tos mais perfeitos de publicidade fez com que houvesse a proliferagao
dos registros piblicos, tornando-a a forma preferida pelos ordena-
mentos juridicos, em razio da ffcil conservagao, do ffcil acesso a
informagao e da ffcil consulta, concluindo: "es la forma mis perfec
ta que conocemos y no hay indicios de que pueda ser sustituida por
alguna outra"iz8

lz8 Fzzfzdamen£os, cit., p. 293-294
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Por6m, mesmo a publicidade registral, publicidade por excel&n-
cia hodiernamente, pode ter vfrios graus de eficfcia, conforme a atri-
buigao conferida pelo ordenamento juridico.

A publicidade poderf ser dec/araf6rfa, cuba eficicia 6 a de confe-
rir oponibilidade e7'ga omnes a situagao publicizada, sem que, contu-
do, constitua algum direito, o qual jf existe anteriormente.

Ter-se-f uma publicidade dita /eg/ffmadora, porque faz com que
a situagao publicizada tenha eficicia absoluta, por incidir o instituto
da apar6ncia, quando houver a circulagao do direito e o aparecimento
de um terceiro de boa-f6.

A publicidade poderf ser consflruflua, porque sem ela nio cxiste
juridicamente o direito que diva ser inscrito, como ocorre em nosso
sistema juridico, no qual, de regra, os direitos reais imobilifrios cons-
tituidos por ato i/liar ulz/os somente passam a existir juridicamente
apes o registro.

A publicidade pode mesmo ser conga/idante, ou seja, tornar vi-
lido certo ato jurrdico que antes do registro nio era.

Vfrios sao, pris, os graus de eficfcia da publicidade conforme a
efici&ncia do meio empregado, bem como conforme a confianga que
atribuiu o ordenamento juridico ao sistema registral.

A publicidade pode ser ainda esponz.inca ou prouocadai29.
Serf espontanea quando houver publicidade, isto 6, quando um

instituto juridico tornar cognoscivel a terceiros certa situagao jurrdi-
ca, sem que esta sega a fungao principal do instituto. Embora a fungao
primordial do instituto jurfdico seja outra, a publicidade acaba acon-
tecendo de madeira natural. O objeto da publicidade tem uma voca-
gao nada a cognoscibilidadc.

E o que ocorre com o nome civil da pessoa natural, o qual tem
por escopo a individuagao da pessoa, mas o seu uso acaba por publi-
cizar o pr6prio nome, e algumas situag6es juridicas que dele se pos-
sam inferir como o cato de integrar determinada familia, ou de ser
filho de determinada pessoa. A publicidade espontanea gerada peso
nome civil da pessoa natural, quando nlio coincidence com o nome
inscrito no Registro Civil das Pessoas Naturais, pode gerar o efeito de

possibilitar a inclusio ou a substituigao de algum elemento do

Id6ntico fen6meno ocorre com o nome empresarial, que tem por

fim primeiro a identificagio do empresario (natural ou societariol nas
relag6es econ6micas de sua atividade, por6m, naturalmente, o seu uso
tem o condio de exteriorizar perante a coletividade certas situag6es
juridicas do empresfrio. Assim, uma firma social publicizari, por
exemplo, elementos dos nomes das pessoas naturais s6cias da socie-
dade; a firma do empresfrio individual podera publicizar seu ramo de
neg6cios U. dcz Sf/ua, I,fz/retro, por exemplo); e o nome da empresa
societfria poderi indicar a coletividade qual a esp6cie de sociedade
IC7'zfz Tort.z Lrd'z., por exemplo)'':

O exercfcio da atividade societfria, para as sociedades irregula-
res, por nio haverem estas sido registradas no 6rgao pr6prio, tamb6m
pode gerar publicidade, uma vez que colocarii vista da coletividade
uma situagao juridica que gerard certos efeitos. Embora possa enten-
der-se que nio tem ela personalidade juridica, por nio existir o regis-
tro da pessoa coletiva, a sociedade irregular inegavelmente seri titular
de direitos e deveres em certas situag6es (especialmente nas que esteja
no polo passivo; veja-se, v. g., o art. 12, Vll, do CPC), a16m de gerar
a responsabilidade solidfria e ilimitada dos s6cfos que a integram
Cart. 990 do CC). A publicidade gerada pelo exercicio da atividade
tem o efeito de gerar relag6es jurfdicas vilidas e eficazes, permitindo
aos terceiros que busquem o cumprimento da relagao negocial (art.
987 do CCI.

A posse 6 outro exemplo de publicidade espontanea, pris, embo-
ra seu escopo principal sega o de possibilitar que o titular do direito
possa usar e fruir da coisa, teri ela o condlio de externar aos olhos dos
terceiros -- embora de maneira precaria, como vimos -- a situagao
juridica do possuidor em relagao icoisa possuida.

A posse, pda sua publicidade, faz presumir a titularidade de al-
gum direito sobre a coisa, criando em certos casos uma apar6ncia tu-
telada pelo direito, homo ocorre, por exemplo, no faso do art. 1.268
do C6digo Civil.

nome130

iz9 Veda se a respeito Jose Alberto Gonzalez, Dfreffos rea is (parte gerd/) e dlreifo regis-
fra/ fmobl/Idrfo, cit., p. 242 250. E eamb6m: Carlos Ferreira de Almeida. Publfcldade
e feor/a dos reglsfros, cit., p. 47 e seguintes.

no Veda-se o art. 58, capzif, da Lei n. 6.015/73.
i3: A respeito das consequ&ncias juridicas da nio inclusio da expressao /fmltada no

nome da sociedade limitada, veda-se o art. 1.158 do C6digo Civil
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A posse..gera uma publicidade espontanea, na medida em que
gera cognoscibilidade a respeito da situagao jurfdica do possuidor, a
qual o direito atribui certos efeitos juridicos.

Ainda, no que boca a publicidade espontanea, t6m-se os sinais
externos apostos em uma coisa m6vel a fim de indicar a titularidade
do direito de propriedade, como ocorre, por exemplo, com as marcas
apostas no gado '':

Por fim, a publicidade notarial ingressa nas esp6cies de publici-
dade espontanea:'s. Embora ela sega derivada da atuagao de um ofi-
cial pablico, atuagio esta que nio ocorre de maneira espontanea.
mas, sim, provocada? a publicidade dar gerada nio 6 provocada, por-
que nio 6 esse o fim buscado pda intervengao notarial. A intervengao
notarial revere-se a forma e a prova dos datos juridicos, e nio tem por
escopo a publicidade de tail datos, muito embora a publicidade acabe
ocorrendo por forma do carfter p6blico de dais instrumentos.

A publicidade notarial 6 parca, pris nio hf atribuigao territorial
definida nem prioridade de acesso aos arquivos notariais, o que difi-
culta sobremaneira a busca da informagao. Mas hf publicidade por-
quanto hf.uma atuag5o juridica duradoura e continua de cognoscibi-
lidade(embora d6bil) dos instrumentos notariais lavrados e arquivaios
no arquivo notariall a qual, ao contrfrio da publicidade registral, nio
agrega eficfcia ao cato jurfdico instrumentalizado, embora derivem
da publicidade decorrente da forma notarial efeitos jurrdicos situados
no plano da validade dos atos bem como na questao de sua prova.

outro lado, a publicidade seri provocada quando houver
uma atividade primordialmente voltada para a cognoscibilidade de
terceiros, mediante um 6rgao pr6prio. Hf, aqui, uma intengao especf-
fica de dar a conhecer a terceiros certo cato ou situagao juridica. E o
faso da publicidade registral.

Se 6 certo que a publicidade espontanea & uma publicidade sin
gela, d6bil, porque na sociedade atual tem em verdade muito pouco
alcance e uma possibilidade muito maior de falhas do que de acertos,

o mesmo nio ocorre com a publicidade registral, que 6 publicidade

efetiva, pois coloca verdadeiramente a disposigao dos terceiros inte-
ressados a possibilidade de conhecer certas situag6es juridicas.

Dai decorrer o cato de que para alguns s6 ha publicidade quando
for ela provocada e implementada atrav6s de um 6rgao registral. Nes-
se sentido, assevera Jose Maria Chico y Ortiz, com supedaneo em
Morell y Terry, que t'el Registro de la Propiedad es el 6nico medio
verdaderamente eficaz que acredita la preexistencia del derecho y lo
Lace realmente piblico" '"

A publicidade pods tamb6m ser negaliua.ou posifjua.
Ter-se-f uma publicidade negativa quando houver cognoscibili-

dade a terceiros de algum cato ou de alguma situagao juridica, sem
que da publicidade decorra nenhum efeito em relagao a eficicia da
situagao jurfdica publicizada, embora possa haver algum efeito de va-
lidade ou de prova, por exemplo. Ter-se-f uma publicidade meramen-
te formal, uma publicidade que lorna a informagao acessfvel a qual-
quer terceiro que deseje conhec&:la, por6m nio aqua agregando algum
efeito de eficfcia a situagao juridica publicizada.

E o caso tipico da publicidade notarial. Os amos notariais sio
pablicos, isto 6, tornam o ato juridico instrumentalizado acessivel a
qualquer pessoa, mediante certidio expedida pelo notirio, por6m,
por forma das caracteristicas que permeiam o notariado., tal qual a da
possibilidade de escolha do tabeliio e a da nio exist6ncia de priorida-
de em relagao a direitos contradit6rios, tal publicidade nio agrega ao
ato juridico praticado nenhum outro efeito de oponibilidade em rela-
gao a terceiros. Havera, tio somente, o cumprimento de um requisito
de validade, se a lei exigir o instrumento notarial para tanto, ou uma
melhora na prova do ato jurfdico celebrado, decorrente da juridicida-
de, da imparcialidade, e da f6 publica notarial, quando o instrumento
lavrado por tabeliio nio sega requisito de validade do ato juridico.

A publicidade negativa contempla apenas o aspecto formal. da
publicidade, a qual consiste na possibilidade de acesso ao. faso publi-
cizado, que 6 publicidade de menor abrang6ncia, mais limitada, e nio
garante realmente o conhecimento do ato para aqueles que pretendem
conhec6-1o. Se algu6m desejar saber se outrem celebrou escritura de
compra e venda de certo im6vel, embora o ato notarial sega piiblico e
dele derive publicidade negativa, pouca probabilidade de 6xito haven
no intento, if que a escritura podera ter fido lavrada em qualquer
notario, e nio em um especificamente.

ilz ,. 7a..7 ( respeito Carlos Ferreira de Almeida, Pub/lcidade e peoria dos regfsfros, cit.,

i33 Em sentido contrfrio, Carlos Ferreira de .Almeida entende integrar a publicidade

) b'"pv ua punnciaaae provocaaa (ruDI/cidade e peoria dos regfsfros, cit., P. in Esfz£dios sabre derecbo bfpofecarlo, cit., P. 1 84
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cidade positivaos ptiblicos sio os 6rgaos natos da produgao da publi-

que carecem de dimensio no tempo, que nio se perpetuam; sio ef6-
Heras, nascem e morrem instantaneamcnte. Cita Larraud"s, como
tinico exemplo destas, a leitura da escritura publica. As segundas, as
que, ao contrano, se perpctuam no tempo-

A classificagao proposta por Larraud para as formas notariais
nio merece acolhida no direito patrio. As formas notariais entre n6s
sio sempre documentais, isto 6, perpetuam-se no tempo, o que alias,
6 uma de suas principais caracteristicas, geradora de seguranga e cer-
teza juridica.

O Gnico caso em que no direito uruguaio a forma syria fugaz,
segundo assinala Larraud, qual sega, a leitura da escritura publica,
nio recebe igual tratamento juridico em solo pftrio, porquanto, o ato
de leitura da escritura pliblica, aqui, 6 ato que fica documentalmente
consignado e perpetuado no tempo. E que o art. 215 do C6digo Civil,
que trata da escritura publica, preceitua em seu S le, VI, que, dentre
outros requisitos, deve ela conter a declaragao de ter sido feita a leitu
ra dela is panes e demais comparecentes, ou de que todos a leram.
Assim, embora possa o ato da leitura ser fugaz pda sua pr6pria natu-
reza, passa a ser documenta] por determinagio legal, uma vez que
traduzido documentalmente a fim de durar ad pe7'Petaam.

As formas notariais, eminentemente documentais, t&m a impor-
tance fungio de perpetuar no tempo a informagao a respeito do ato
juridico celebrado, com o intuito de constituir prova segura dos fatos,
propiciando seguranga jurfdica e fomentando a paz social ao evitar
conflitos, ou torni-los mais facilmente resoliveis.

O notirio, assim, num primeiro memento, recebe a vontade das
panes, maida juridicamente essa vontade, e, qualificando positiva
mente o pedido das panes, instrumentaliza o ato juridico adequado,
perpetuando-o no tempo.

O direito atualmente repudia a forma pda forma; a forma des-
nuda de um significado maior, que imponha mora dificuldade sem que
agregue valor Tolera-se e at6 se estimula a forma, somente quando
ligada a algum conte6do, a algum valor como o da seguranga juridi-
ca, por exemplo.

Dense ponto de vista conv6m analisar a atividade notarial. O
instrumento notarial tem, basicamente, duas fung6es: a de permitir

4.4. Formal notariais

=::q$#:mEnU:;;
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um assessoramento jurfdico imparcial is panes, e a de perpetuar no
tempo, com forma de f6 piiblica, o instrumento erigido.

Quanto a este iltimo aspecto, nio parece ser fundamental a fun.

gao notarial, uma.vez que tal intento 6 conseguido, com vantagens,
pelos registros p6blicos.. Como meio de perpetuar a informagao no
tempo, os registros ptiblicos sio maid eficazes que as notarias, pols
perpetuam igualmente no tempo a informagao, com igual f6 publica.
e com as inegfveis vantagens da delimitagao territorial por circunscri-
goes, o que facilita a busca do documento, a16m da qualidade da pu-
blicidade, que o notfrio nio tem.

O coraglio da atuagao notarial cstf, assim, na assessoria juridica
imparcial que presta, que 6 elemento notfvel de seguranga juridica e
pacificagao social nas negociag6es privadas, por erigir neg6cios higi-
clos do ponto de vista jurfdico. Esta fungao deve o notirio desempe-
nhar com total devogao e cuidado, pois af reside a caracteristica im-
par e .imprescindivel de sua atividade. O resto, hodiernamente, vem
jungido a esta atividade. Se o notfrio nio agir como verdadeiro asses-
sor juridico imparcial das panes, sua fung5o esvazia-se, torna-se oca.

Coisa"136. Note-se que a cada direito subjetivo corresponde uma agro,
de direito material, que o protege, a fim de que possa ser garantido o
seu exercicio.

O conceito de direito subjetivo tem sofrido variag6es estruturais
ao longo das ci6ncias juridical, entretanto, independentemente disso,
pode-se afirmar ser o direito subjetivo o instituto fundamental de di-
reito privado, que tem um papel central na construgio de um sistema
de direito privado, pautado na dignidade humana '"

A16m disso, tem ele um contetido historicamentc determinado,
de modo que nio se pode valorar abstratamente o complexo de pode
res que sio atribuidos ao seu titular sendo necessirio, de tempos em
tempos, uma anilise valorativa de tal conteado, de acordo com a evo-
lugao axio16gico-jurfdica'38

O conceito de direito subjetivo surgiu com Savigny';9, que es-
treou a feorfa z/o/zznfczrisZ'z -- a qual pauta o direito subjetivo na von-
tade humana -- e o conceitua como um poder da vontade.

Embora elsa peoria tenha colhido o m6rito de informar o carac-
tere da autodeterminagao:", presente at6 hoje no conceito de direito
subjetivo, sofreu ela in6meras criticas, nio respondidas, razio pda
qualfoi abandonada.

Assim, deixou essa teoria sem resposta adequada a questio a
respeito da exist6ncia de direitos subjetivos, sem que haha qualquer
resquicio de vontade, como, por exemplo, no cano de um rec6m-nas-
cido, ou de algu6m que ignora a exist6ncia do direito adquirido, e que
nem por isso deixam de ter o direito:':

Foi, dessa forma, a peoria voluntarista substituida pda feorla do
lfzferesse, que teve em Jhering seu expoente mfximo.

Para essa peoria, o direito subjetivo seria um interesse juridica-
mente protegido, um interesse reconhecido peso legislador e tutelado
pelo Direito.

Criticou-se e abandonou-se tal teoria pelo taro de nio ser possi-
vel confundir os conceitos de interesse e de direito subjetivo.

5.0BJETODAFUNgAONOTARIAL

Jf, tivemos oportunidade de averiguar que o conceito de fungao
notarial encerra um objeto, qual seja, a individualizagao dos direitos
subjetivos dos particulates.

O notfrio, ao receber e qualificar juridicamente a vontade das
panes, analisa e individualiza os direitos de cada um, permitindo o
trffico negocial seguro desses direitos.

Cumpre, dessa forma, preliminarmente, analisar o conceito de
direito subjetivo. Trata-se daqueles direitos emanados do ordenamen-

to juridico vigente, daqueles direitos oriundos do direito objetivo. Das
normas permissivas, obrigat6rias ou proibit6rias que comp6em o di-

objetivo brotam os direitos subjetivos, isto'6, aqueles que ou
permitem que o indivrduo realize determinado ato, ou ' o obrigam a
realize-lo (nesse faso, se nio o fizer, outrem poderf exigir que o raga),
ou o proibem de realizar (e, aqui, poderf um terceiro exigir que se
abstenha da realizagao do ato). O direito subjetivo 6 a aplicagao con-
creta e individualizada do direito objetivo, com as consequ6ncias quepele emanam. '

Direito subjetivo "6 Bach/las agenda; 6 a faculdade que o direito
objetivo reconhece a pessoa de fazer ou deixar de fazer alguma coisa,
ou de exigir de outrem que, a seu favor naga ou deixe de fazer alguma

i36Joao Franzen de Lima, Cz/rso, cit., v. 1, p. 131
i37 A. von Tuhr, Teorz'a genera/ deJ derecbo cfui/ rz/amin, p 57; Luis Diez-Picazo e An-

tonio Gul16n, Slsrema de derecbo chul/, p. 416.
n8 Guido Alpa, Traffafo di dirlfto cfz/i/e: Storfa, fozzrf, Inferprefazfone, p. 372.
is9 Jose de Oliveira Ascensao, Direiro ciz/fJ, cit., v. 3, p. 63.
140 Ou bela, a possibilidade que tem o titular do direito, decorrente da sua vontade, de

exerceB ou nio, as faculdades juridical decorrentes do direito.

14i Veda-se a respeito Jos& de Oliveira Ascensio, Direffo clz/f/, cit., v. 3, p. 63.
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A presenga de um intercsse protegido nio basta para caracteri-
zar um direito subjetivo, porquanto existem interesses protegidos aos
quais nio corresponde um direito subjetivo, os chamados inferesses
rePexczmenfe prolegfdos -- v. g., no caso de lei que imponha vacina-
g5o obrigat6ria a populagao, em que hf indubitavelmente a tutela de
um interesse das pessoas, sem que baja, entretanto, um direito subje-
tivo a tal vacinagaoi4z

A todo direito subjetivo corresponderf um interessei'3, entretan-
to, a reciproca nio 6 verdadeira.

Embora afastada pelos problemas apontados, a peoria do inte-
resse troupe a contribuigio de que o direito subjetivo corresponde a
um interesse do seu titular, o qual 6 reconhecido e tutelado pelo orde-
namento jurrdico.

A partir das correntes voluntarista e do interesse, surgiram ou-
tras, divas ec16ticas, porquanto mesclaram elementos de ambas, sem
contudo criar argo de novo.

Nesse sentido, por exemplo, o conceito de Ugo Majello, segundo
o qual direito subjetivo 6 "il potere della volonti che I'ordinamento
giuridico riconosce per la realizzazione d'interessi individuali giuridi-
camente tutelati"i44

Entretanto, a ci6ncia jurfdica evoluiu para novos conceitos, os
quais trataram de levar em conta a evolugao t6cnica e a evolugao
axio16gica alcangadas.

Nesse sentido, Ant6nio Menezes Cordeiro conceituou do direito
subjetivo como a "permissao normativa especifica de aproveitamento
de um bem"t4s

Jose de Oliveira Ascensao, por seu turno, conceitua o direito
subjetivo como "uma posigao concreta de vantagem, de pessoas indi-
vidualmente consideradas, resultante da afectagao de meios juridicos

para permitir a realizagao de fins quc a ordem jurrdica aceita como
dignos de protec$ao"'". . .

Tami;6m Micha61ides-Nouaros: "prerrogativa reconocida por el

arden juridico para provecho de un particular, en tanto que persona y
miembro de la comunidad, para que despliegue una actividad Qtil a 61
mismo y al bien comin":''. . . .

O cerro 6 que, tenha-se por correta a teoria que for decorre do
conceito de direito subjetivo que com ele hf o nascjmento, para o .seu
tkular de uma situagao vantajosa tutelada pelo ordenamento juridico
porserrelevante... . . . - .

O direito subjetivo 6 a situagao vantajosa que decorre para al-
gu6m diante da concretizagao do suporte fitico abstrato previsto na
norma juridica. Incidindo a norma jiridica sabre determinado faso, e
surgindo dai dada situagao de vantagem para algu6m, surge o direito
subjetivo.

Da situagao caracterizadora do direito subjetivo resta claro que
os direitos da personalidade incluem-se na nogao de direito subjetivo;
sio uma esp6cie do g&nero direito subjetivo.

Nisso n5o diverge a doutrina atual, embora, como vimos, possa
divergir a respeito do conceito de direito subjetivo.

Assim fazem, por exemplo, Jose de Oliveira Ascensao '';, Fran-
cisco Amaral'4P, Santos Cifuenteslso, Luis Diez-Picazo e Antonio Gul-
16n:s', Ant6nio Menezes Cordeiro:s:, Ugo Majello's; e Louis Josse-

Partindo da premissa de que o ordenamento Juridico 6 instru-
mento de pacificagao e equilibrio social que torna vifvel a vida em
sociedade,'deve haver a possibilidade de realizag5o espontanea do di-
reito subjetivo, pda adeslio dos individuos, de forma livre e volunti-
ria, aos precettos normativos.

E 6 isto o que ocorre normalmente. Em gerd, as regras estabele-
cidas na norma jurfdica encontram reconhecimento e acatamento es-

randts4

14z Manuel A. Domingues de Andrade, peoria gerd/ da re/afro / r!'afca, p. 9.
i43 Para Antonio Menezes Cordeiro, hf a possibilidade da exist6ncia de um direita

subjetivo sem um interesse diretamente protegido, como ocorre com o direito de
propriedade de coisa deteriorada, por exemplo, o que tamb&m ajudaria a afastar a
peoria do interesse do direito subjetivo (Trafado de 2£reffo cfuf/ porfngu8s, v. 1, t. I,

111 Situazioni soggetive.e rapporti giuridici. Fatti artie negozi giuridici, in Guido Alpa
:t al., lstituzioni di diriUo pdt/ato a curd di Mario Bessone, p. 70.

i45 Trafado de dfreifo clz/iJ porfagugs, cit., v. 1, t. 1, p. 166.
Etta conceituagio de Menezes Cordeiro sofreu a critica de Jose de Oliveira Ascens5o,
por entend6-la coma limitada pda visio normativa (Dfreffo ciz/i/, cit., v. 3, p. 67).

P

+6 D£rej£o club/, cit., v. 3, p. 79.
i47 in Luis Diez-Picazo e Antonio Gul16n, Slsfema de derecho ciz/iJ, cit., v. 1, p. 416

i48 Direfto cfz/fJ, cit., v. 3, p. 94.
i49 Direifo cfz/fJ: introdugao, p. 198.

i50 Elementos de derecbo ciz/i/: parte general, p. 37

i5i Sfsfema de derecbo cfz/i/, cit., v. 1, P. 419.
i5z Trafado de direflo cfz/i/ rofl g 8s, cit., v. 1, t. 1, P. 173.
iss Situazioni soggetive e rapporti giuridici. Fattia uie negozi giuridici, in /st/fuzfolzi df

diritto priuato a cara di Mario Bessone, p- 70.
i54 Derecbo cju{/, t. 1, v. 1, p. 110-101
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subs normas sobre os acontecimentos do mundo dos datos. A jncid6ncia
da norma juridica 6 a concregao suficiente do seu suporte fictico:s'

Ocorre, por6m, que vfrias podem ser as formal de composigao
do suporte factico da norma. A proposigao hipot6tica contida na nor-
ma pode ser de vfrios teores, como, por exemplo, um taro da nature
za ou um ato humano volitivo. De acordo com a composigao que se
apresentar poderemos ter a incoagao de datos jurfdicos de diferentes
classificag6es:s:, a saber:

is7Leciona Marcos Bernatdes de Mello que o fen6meno da incidincia da norma luridi-
ca. em razio da natureza das saas disposig6es, pode produzir diferentes consequ6n-
cias. a saber:

ga iai=li.=a:jl! :$1#HIWH
porque somente atrav6s deli se formam .os fates juridicos que, por sua vez, exclusi-
vamente tamb6m, constituem o mundi do direito.

ii $:1 dTl:HUTU::E U l:
doag6es.
3. Pr6-exclusio de juridicidade -- Quando a incid6ncia tem a finalidade de evitar
que certs fate venha a se tornar ]urfdico.. Exemplo disco 6 ?,art 16JU :o I.,C. lxo
q"- "''' 'rma pre-excludente de juridicizagao, o suporte ffctico de.determinada
norma iuridica paisa a ser considerado insuficiente;, isto 6, nio suficientemente
concretizado, "se ocorrerem as circunstfncias nela (norma pr&-excludente de juridi-
cizagaol previstas
4. Invalidagao -- A incid6ncia lorna nio vflidos os atom ]uridicos, declarando-os
nulls ou anu16veis. Assevera Marcos Bernardes que o ato entra no mundi juridico,
existe, por&m null ou anulfvel.

5. Deseficacizagao -- A incid6ncia acarreta o desfazimento da eficaci.a. que o fate
luridico li produziu, sem dizer respeito, entretanto, quanto a sua validade, como,
por exemplo, no faso de caducidade ou prescrigao(peoria do Info /uri'pico: plano da
validade,p. 74-78).

i58 Rufino Larraud traEa o fema de forma diversa, indo de encontro a algumas das .coloca-

1. Fates dimples (datos nio jurfdicosl.

11. Fatosjuridicos:
A. Fates naturais.

B. Fates voluntfrios (atos jurfdicos):

a)llicitos.
b) Lfcitos:
1. Atom simples, ou memos amos juridicos.
2. Atos jurfdicos em sentido estrito.

ma

5.1. Direitos subjetivos e reatiz.aSBo do direito

i
menoPara .compreender-se, por6ml de forma mais completa o fen6-
mentos. nzagao ao aireito, mister se faz tecer alguns esclareci-

A aplicagao do direito is situag6es da vida di-se pda incid6ncia de

issRufino Larraud. Cargo. cit

is6 R ufino Larraud, C#rso, cit.
P. 164-165.
P. 167-168.
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Faso Jurrdico /ato sense
1. Conforme ao direito (licitos)

1.1. Faso jurfdico sfrlclo sans

1.2. Ato-fato jurrdico
] .3. Ato juridico Zero sense

1 .3.1 . Ato jurrdico strfcfo semsu
1.3.2. Neg6cio jurrdico

2. Contrfrio ao direito (ilicitos)
2.1. Faso ilicito sfrlcfo sense
2.2. Ato-faso ilicito
2.3. Ato ilicito

2.3.1. Absoluto
2.3.2. Relativo
2.3.3.Invalidante
2.3.4. Caducificante

Os datos juridicos Zafo sense podem ser divididos em dois gran-
des grupos: conforme ao direito ou licitos, e contrfrios ao direito ou
ilicitos, na medida em que a sua concregao represente conformidade
com a ordem juridica ou violagao desta ordem.

Dentro das esp&cies lrcitas, brotam vfrias ramificag6es. Assim,
teremos o faso juridico strfcto sense quando na compostgao do supor '
te fictico entrarem apenas datos da natureza, independentemente de
ato humano como dado essencial. . . .

Hi outros datos que, para existir, exigem a presenga essencial de
um ato de vontade humano; todavia, a concregao do seu suporte fac-
tlco prescinde do elemento volitivo: sio os amos-fates juridicos. Sio
atos, porque decorrem de ato volitivo humano, mas que ingressam no
mun(io juridico como datos, porquanto o elemento volitivo nio inte-
gra o suporte ffctico da nomla, e,..portanto,. 6 elemento irrelevante
para o direito; a vontade nio 6 qualificada pelo direito nesse caso.
' Ainda dentro do grande grupo dos datos licitos, encontramos
aqueles cull suporte fictico exige um ato humano e tem coma cerne
o elemento volitivo; necessita uma exteriorizagao consciente de von-
tade, dirigida a oster um resultado juridicamente protegido ou nio
proibido, e possivel. Trata-se dos amos juridicos cato sensz{, que se sub-
dividem em ato jurrdico strfcfo sense e neg6cio juridico.

No ato juridico strfcfo sense, embora tenha como elemento nu-
clear do suporte ffctico a manifestagao da vontade, tal manifestagao
imita-se a compor o suporte ffctico de determinada categoria juridica
decorrendo dai os efeitos necessfrios previstos na norma. Jf no que
range ao neg6cio juridico, hf a possibilidade de que, mediante a mani-
festagao de vontade, se possa, dentro de certos parametros, Rutorre-
grar interesses, efetuando a escolha de categorias jurfdicas e estrutu '
undo o conte6do eficacial das relag6es juridicas decorrentes do ato
juridico; ha aqui uma vontade dirigida a um fim tutelado pelo .orde-
namento juridico. Dai dizer-se que, no primeiro caso, os efeitos do ato
sio ex /ege, e no segundo, ex uo/ fate. . - .

No que concerne ao grupo dos datos juridicos ilicitos, podem
primeiro classificar-se em datos ilicitos strfcfo senszz, nos casos em que
,'ilicitude resulta de samples cato da natureza, como, por exemplo,
nos casos em que algu6m responde pelo cano fortuito ou forma maior.

Em outras situag6es, a ilicitude decorre de um ato humano ao
qual a norma abstraio elemento volitivo, como ocorre, por exemplo,
no caso do art. 862 do C6digo Civil.

Quando a vontade tem papel relevance na agro ou omissao que
acarreta o ato ilfcito, estamos diante de um ato ilicito Jafo se7zsz4, que

Note-se que fato juridico /afo selzsu 6 qualquer faso sobre o qual
. :-. - - ' jurfdicaequetenhatidocomoconsequ6nciatenha incidido a norma ' '"'' '-'- --''' - Wua-

o ingresso dele (faso) no mundo jurrdico, devido a concregao do su-
porte ffctico previsto na norma. Segundo Pontes de Miranda "6 o
que rica do suporte f3ctico suficiente, quando a regra juridica incide e

porque incide. Tal precisao 6 indispensivel ao conceito de fato jurrdi-
co ( . ) no suporte ffctico se cont6m, por vezes, cato juridico, ou ainda
se cont6m datos juridicosl Faso /urz'afro 6, pois, o faso ou complexo de
,n... incidiu a regra juridica; portanto ' o faso de que
dimana, agora, ou maid tarde, talvez conditional ' ' ' '' " 'iuu
dimane, eficfcia jurrdica" i59. ente, ou talvez nio

Os acontecimentos do mundo ffctico sabre os quais a norma
lurfdica nao .incidiu 16 permanecem, nao fazendo parte do mundo ju-
ridico, nio sendolp.ortanto, datos juridicos. O mesmo acontece caso a
norma tenha incidido para desjuridicizf-lo ou pr6-excluir a sua juridi-
ci(ladle. '

3. Neg6cios juridicos.
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e ramifica em ato ilicito sfrlcfo sense ou absoluto, relativo, invali-
dante e caducificante.

O ato ilicito strfcto sense ou absoluto surge quando a violagao
de direito causa prejuizo a terceiro. O direito violado deve 'set gerd.
Deve inexistir entre ofensor e ofendido relag5o juridica anterior a vio-
lagao ou, se houver que seja absoluta, isto 6, com sujeito passivo to-
tal, indeterminado. A relagao ou a individuagao passiva deve surgir
com o ato ilicito. Exemplo disso 6 o art. 186 do C6digo Civil.

Ato ilicito relativo 6 aquele no qual a ilicitude se configura pda
violagao de deveres oriundos de relag6es juridicas de direito relaivo.
resultantes de neg6cio juridico ou ato juridico sfricfo sezzszz. E comu-
mente chamado de ilicito contratual.

Quando o ato ilicito tem por efeito a perda, ou caducidade, de

1 .638reo C diz-se que ele 6 caducificante, como ocorre no caso do art.

E, finalmente, o ato ilicito invalidante, que se caracteriza como
todo ato de violagao ao direito cuja consequ6ncia sega a sua invalida-
de. f o que ocorre com os amos nulls.

sodas as espgcies de. fates juridicos examinadas sz£p7'zz podem
compor E) suporte ffctico da norma e, portanto, ser objeto ' da realiza-
gao do direito e, maid do que isso, friar direitos subjetivos para os
individuos na medida em que se concretizam no mundo ffctico.

cuidando de sua legitimidade, da legalidade do ato que se origina e
das adequadas condig6es de eficfcia. .. .

Preciosa mais uma vez a ligao de Larraud: "Por eso es posible
afirmar que los derechos subjetivos de las personas constituyen la ma-
teria viva sobre la qual ejerce el escnbano su actividad.. La

funci6n

$HU;===ZH;=2H
subjetivos en el plano de la nor.malidad.juridica.Ya demos.visto... que
la funci6n notarial considera las relaciones de los individuos en su
dimension juridica. Vale a pena agregar que etta afirmaci6n no exclu-
ye I...) las consecuencias econ6micas que son resultado directo e in-
mediato de su r&gimen juridico"'"

Reitere-se que o notfrio exerce sua fungao no imbito da norma-
lidade juridica e que 6 tal fungao organizada peso Estado e porta.a
d SPosigao de sodas as pessoas a fim de.proteger os seus direitos sub-
etivos; qua]quer interesse protegido pelo ordenamento ]uridico pode
ser submetido a fungao notarial.

As pessoas is quais esb a disposigao a fungao do notfrio sio
naturais quanto as jurfdicas, bem como o pr6prio Estado,

quando atua equiparado a uma pessoa Juridica de direito privado.

6.FINALIDADEDAFUNgAONOTARIAL

Jf tivemos anteriormente oportunidade de nos referir a finalida-
de da fungao notarial: a certeza juridica das relag6es e situag6es sub
jetivas concretas.

O Estado, por meio do seu poder lurisdicional e da coisa julga-
da, fornece instrumentos eficazes na consecugao da certeza ]uridica;
todavia, s5o instrumentos paliativos, que atuam a posfenorz, apos
instalado o conflito.

fl no imbito da realizagao normal do direito, no terreno do di-
reito substantivo, onde a incerteza pode mais comumente germlnar.
Delta forma, deve o Estado ter meios de intervengao nesta area. Ha
portanto a necessidade de haver uma fungao que individualize os di-
reitos subjetivos na esfera da realizagao voluntiria do direito, dotan-
do-os de certeza juridica, certeza essa preventiva.

5.2. Direitos suUetivos efun€iio notariat

Em sua atividade funcional, o notfrio nio atua diretamente so-
o direito objetivo; por6m, o faz de modo permanente sobre os

direitos subjetivos: aquelas faculdades ou prerrogativas que o ordena-
mento juridico reconhece is pessoas. Entretanto, como essas prerro-
gativas se determinam, segundo jf se disse, por certos datos e confor-
me as previs6es da norma juridica, por necessidade deve o notfrio
manejar a ci6ncia do direito e atuar tecnicamente sobre os datos para
adequf-los is hip6tes.es da lei, com o objetivo de lograr o designio
econ6mico ou social das panes'60. ' '

O tabeliio por interm6dio de seu mister regula as relag6es juri-
dicas; eje recebe os datos e os moma juridicamente por memo de sua
t6cnica; ultrapassa sua meta realidade e se situa no plano do direito,

i60 Rufino Larraud, CKrso, cit., p. 168. i6iC#7S0, cit., P. 168-169
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para fixar preventivamente os datos jurrdicos 6 a fe publica.
Desta forma, a f& publica e a autenticidade notarial constitucm

o meio mais id6neo para cumprir um aspecto da fungao notariali62.

contririo 6 possrvel, embora dificil por forma da f6 ptlblica, a qual tem
fido bcm utilizada ao longo do tempo pelos tabeliies.

Nio se trata a f6 publica de um principio a reger o direito nota-
rial, como pretendem alguns: primeiro, nio se trata de um ditame
axio16gico sobre o qual repousa o direito notarial, nem mesmo a fun-

gao notarial; segundo, porque nio 6 exclusiva do notfrio, uma vez
que & caracteristica encontrada facilmente em agentes que exercem
fung6es pablicas.

Trata-se a f6 plSblica tio somente de caracteristica t6cnica da
qual 6 dotada o tabeliio com o intuito de mais facilmente conseguir
seu intento de intervengao cautelar na esfera graciosa do desenvolvi-

mento jurfdico, criando prova qualificada e, com isso, dando certeza
e seguranga juridicas e fomentando a paz social.

Coma sumo, dove extrair-se que a fungal notarial tem por fina-
lidade a certeza juridica preventiva, pulverizando-a na individualiza-
gao regular dos direitos subjetivos.

7. ATUA(IAO NOTARIAL NA ATUALIDADE: ECONOMIA
DE MERCADO E TUTELA DO HIPOSSUFICIENTE

O mundo tem sofrido profundas alterag6es no transcorrer dos
61timos tr&s s6culos.

O surgimento do liberalismo econ6mico de Adam Smith modifi
cou de maneira marcante a economia de mercado, imprimindo-the
conotag6es que at6 hole influenciam nossa vida econ6mica.

Paralelamente a isso, evoluiu o Estado, instigado pdas pr6prias
mutag6es econ6micas, tendo uma postura liberal inicialmente, mas
evoluindo para uma socializagio, no sentido de passar a preocupar-se
com o bem-estar dos seus cidadaos, coibindo os abusos cometldos em
name da liberdade econ6mica.

O direito, em especial a seara contratual, recebeu cortes influ6n-
cias dessa evolugao econ6mico-estatal, tendo de se amoldar a tal evo-
lugio, oferecendo respostas Juridical para os problemas econ6mico
sociais aventados. Nesse sentido, o contrato moderno nasceu liberal,
homo um verdadeiro instrumento da consecugao da economia do /czls-
sez faire, recepcionando os ideais de liberdade bravejados pda Revo
lugao Francesa. Passou num segundo momento a sugar os ideais do
Estado social, promovendo limitag6es a autonomia privada em nome
do interesse coletivo, evitando os abusos cometidos em noms da su-
premacia da economia de mercado. Por fim, chega-se ao contrato

6zRufino Larraud, Czfrso, cit., P. 170-171.
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p6s-moderno, de conotag6es ainda incipientes, is quais busca o con-
trato amoldar-se.

Tamb6m a fungao notarial sofreu influ6ncias dianne desse fen6-
meno evolutivo multidisciplinar mormente dianne da evolugao da te
oria contratual. E preciso, pois, embrenhar-se na anilise acerca do
papel da insfifzzif&o /zo£arla/ dianne do fen6meno da peoria contratual
p6s-moderna. Como deve portar-se o notirio diante da nova econo-
mia de mercado? De que maneira o neoliberalismo, a nova economia
de mercado, a p6s-modernidade enfim, influenciaram a atividade no-
tarial, e qual a resposta que a sociedade espera do notariado? E o que
se pretends perfunctoriamente analisar no presente trabalho.

Para tanto, dividiu-se o fema em dois momentos. No primeiro,
far-se-i um acompanhamento evolutivo da economia de mercado, do
Estado e da teoria contratual, os quaid se encontram umbilicalmente
ligados. Em segundo lugar, buscar-se-f respostas acerca de quais as
mutag6es geradas por dais fen6menos na atividade notarial, bem homo
qual deve ser a postura atual do not£rio perante o estigio atual da
economia de mercado e do Direito.

mercadorias a um prego pr6ximo do cusco de produglio: 6 preciso ser
o dais eficiente possivel para master seus custos baixos e permanecer
em condig6es competitivas. A 'mio invisivel ' do mercado nio s6 de-

signa as tarefas, mas tamb6m dirige as pessoas na escolha da profis-
sao, fazendo com que se levem em conga as necessidades sociais. Da
mesma maneira, o mercado regula quais sio as mercadorias que de-
vem ser produzidas"164

Para Smith, a "ess&ncia da economia de mercado 6 que bela tudo
se convene em mercadorias com um prego e que as ofertas dessas
mercadorias est:io sujeitas a variagio de prego" ''5

Todavia, a visio de economia de mercado que nos interessa, e a

qual tem sido reiteradamente debatida e tratada pelos Juristas no
mundo dodo, nio 6 a tradicional, conceituada em todos os manuais de
economia e presente nas ci&ncias econ6micas desde a sua incoag5o,
mas sim a visio p6s-moderna, liberal -- ou neoliberal como preferem

alguns --, construida a partir do periodo que se convencionou cha-
mar de p6s-fordista e que redundou no capitalismo atual, designado
por uns como maduro e por outros como selvagem, com pregag6es
marcadamente liberais, nio intervencionistas, numa entoagao mats
leroz da politica do lczfssez jaffe.

Nesse sentido, leciona Jorge Mosset Iturraspe que economia de
mercado, "segan la versi6n de sus corifeos neoconservadores, es la
designaci6n del orden espontaneo en el que suceden las acciones deli-
beradas y prop6sitos individuales que hacen que la vida en sociedad
se desarrolle en forma tal que todos los individuos, en determinado
memento, lleguen a cooperar entre siy satisfacer sus necesidades con
economia de recursos"166

Para compreender-se a evolugao da economia de mercado do
periodo moderno ao p6s-moderns, mister se faz analisar o fen6meno
do fordismo, que imprimiu profundas alterag6es no modelo capitalis-
ta vigente a 6poca, bem como a sua queda e a passagem ao periodo
p6s-fordista, no qual se moldou o capitalismo neoliberal, a economia
de mercado nos termos que a vemos hole.

O fordismo, cuja data simb61ica inicial foi 1914, quando Henry
Ford introduziu sua jornada de trabalho de oito horas difrias numa li-

7.1. A economic de mercado e saas ingerencias no mundo
juridico
Antes de iniciarmos propriamente a anflise das caracteristicas

de atuagao notarial em face da nova economia de mercado, mister se
faz delinear o que vem a ser a economia de mercado, bem como as
alterag6es por cla fomentadas no mundo juridico e na pr6pria nogao
de Estado. E o que se lara neste primeiro memento.

7.1.1. Caracterizagao da economia de mercado

Segundo a definigao dos economistas, economia de mercado, ou
economia capitalista, 6 o "con)unto de regras, pelo qual se compram
e vendem bens e servigos, assim como latores produtivos"i63.

Permanecem vivas, nesse sentido, as lig6es de Adam Smith
j1723-1790), para quem "a solugao para o funcionamento da econo-
mia na sociedade deve ser encontrada nas leis de mercado. na intera-
gao do interesse individual e na concorr6ncia, uma vez que o empre-
sirio se v6 obrigado pdas forgas da concorr&ncia a vender suas

i64ln Roberto Luis Troster e Francisco Moch6n, /fzfrodugao, cit., p. 61
t6sln Roberto Luis Troster e Francisco Moch6n, IKfrodKfio, cit., p. 61

c6 Coho contratar em uma economic de mercado, p. 7S.?6.16s Roberto Luis Trotter e Francisco Moch6n, /nfrodugao a ecofzomla, p. 46
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nha de montagemt67, caracteriza-se por ser um modelo de acumulagao
intensiva de capital que se funda em duas premissas bisicas: a reorga-
nizagao do processo de trabalho sobre a base tayloriana:", com a intro-
dugao da luz e16trica por exemplo, e a formagao de estruturas de con-
sumo massivas de bens produzidos industrialmente de forma
seriadaiap.

O "termo tornou-se a madeira usual de se definirem as caracte-

risticas daquilo que muitos consideram constituir-se um modelo/tipo
de produgao, baseado em inovag6es t6cnicas e organizacionais que se
articulam tendo em vista a produgao e o consumo em massa. (...) O
processo de produgao fordista fundamenta-se na linha de montagem
acoplada a esteira rolante, que evita o deslocamento dos trabalhado-
res e mant6m um fluxo continuo e progressivo das pegas, permitindo
a redugao dos tempos mortos, e, portanto, a porosidade"i70

Consoante ligao de Antonio Gramsci, o fordismo representava
um "maior esforgo coletivo at6 para criar, com velocidade sem prece-
dentes, c com uma consci6ncia de prop6sito sem igual na hist6ria, um
novo tipo de trabalhador e um novo lipo de homem", concluindo que
os novos m6todos de trabalho "sio inseparfveis de um modo especi-
fico de viver e de pensar e sentir a vida"t'l

Trouxe o fordismo profundas implicag6es para o capitalismo,
demonstrando, ao contrfrio do que se defendia na 6poca, que era
possivel aumentar-se a produgao, reduzirem-se os pregos, elevar-se o
consumo e, desta forma, aumentar as taxas de lucroi7z. Como decor-
r6ncia disso, emergiu a sociedade de consumo de massas.

Tinha Henry Ford plena convicgao na capacidade de regulamen-
tagao da economia por parte das corporag6es, a ponto de aumentar
os salirios de seus empregados no inicio da Grande Depressao, na

expectativa de que isto aumentasse a demanda, recuperasse o merca-
do e restaurasse a confianga nos neg6cios, o que se mostrou insufi-
ciente e fragil para recuperar o baque no capitalismo da 6poca, uma
vez que tal intento somente ocorreu mediante intervengao estatal.

Ap6s a Grande Depressao dos anos 30 e da Segunda Grande
Guerra, surgiu um fordismo maduro, aliado a um Estado intervencio-
nista. O periodo p6s-guerra assistiu ao crescimento do Estado do
bem-estar social, regulamentador e rigido.

O Estado keynesians ou benfeitor conforms assevera Ghersi,
"naci6 con el modelo fordista y se expandi6 homo 'process conten-
sor' de la desintegraci6n social, asegurando los beneficios de la educa-
ci6n, la salud, la seguridad social y en donde fueron factores funda-
mentales la propensi6n al crecimiento sostcnido y la esperanza de

pleno empleo"t73
O "crcscimento fenomenal da expansio de p6s-guerra dependeu

de uma s6rie de compromtssos e reposicionamentos por parte dos
principais atores dos processos de desenvolvimento capitalista. O Es-
tado teve de assumir novos lkeynesianos) pap6is e construir novos
poderes institucionais; o capital corporativo teve de ajustar as velas
em certos aspectos para seguir com maid suavidade a trilha da lucra-
tividade segura; e o trabalho organizado teve de assumir novos pap6is
e fung6es relativos ao desempenho nos mercados de trabalho e nos
processos de produgao"'74

A partir do final da d6cada de 60 e inicio da de 70, o modelo de
acumulagao fordista comegou a entrar em declinio por motives, se-
gundo identificou Carlos Ghersi''s, pautados na tend6ncia decrescente
da taxa de lucro empurrada por forma, dentre outros, da crime fiscal do
Estado, mudangas de relag6es de poder transformagao do sistema es
trutural produtivo, mudangas no padrio de consumo, e o descr&dito
na redistribuigao social que efetuava o Estado do bem-estar social.

"Nos anos 70, acentuam-se mudangas significativas nas formas
de produgao fordista em razio de press6es competitivas, causadas,
principalmente, pda concorr6ncia japonesa.

As novas formas de produgao sio difundidas e implementadas
num contexto de intensificagao dos processos de inovagao tecno16gi-

a7David Hlarvey, Colzdifao P(is-model/za, p. 121

16'O.taylorismo e o fordismo nio se confundem. Caracteriza-se o primeiro pda inten-
sificagio do trabalho por meir de sua racionalizagio cientifica, tentando eviEar mo-
vimentos inateis, ao passo que o segundo 6 maid abrangente, envolvendo extensa
mecanizag5o, mediante o uso de mfquinas-ferramenta, linhas de montagern, esteira
rolante e divisao/especializagio do trabalho. (Sonia M. G. Laranjeira. Fordismo e
p6s-fordismo, in Antonio David Cattani(otg.), Tuba/bo e echo/okra. Dicfo/zdrfo
crf£jco, P. 91)

16PCarlos Alberto Ghersi. La posmodernidad/ ridfca, p- 53
t70Sonia M. G. Laranjeira. Fordismo e p6s-fordismo, cit., p. 89.
i7i in David Harvey, Condifao, cit., p. 121.

Sonia M. G. Laranjeira. Fordismo e p6s-fordismo, cit., p. 90.

t73La posmoder/zidad, cit., p. 54.
t74David Harvey Condffao, cit., p. 1 25
'7sl.a posmodernidad, cit., p. 48.
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ca jcom a utilizagao de tecnologia de base microeletr6nica) e de com-
petigao ao nivelglobal."176

David Harvey identifica a causa do declfnio do fordismo na rigi:
dez do Estado keynesiano que se havia engendrado, que cada vez mais
se foi confrontando com os ditames do capitalismo, da economia de
mercado. Neste sentido, asseverou que "o periodo de 1965 a 1973
tornou cada vez mais evidente a incapacidade do fordismo e do key-
nesianismo de contcr as contradig6es inerentes ao capitalismo. Na
superficie, essay dificuldades podem ser melhor apreendidas por uma
palavra: rigidez. Havia problemas com a rigidez dos investimentos de
capital fixo de larga escala e de longo puzo em sistemas de produgao
em massa que impediam muita flexibilidade de planejamento e presu-
miam crescimento estfvel em mercados de consumo invariantes. Ha
via problemas de rigidez nos mercados, na alocagao e nos contratos de
trabalho. (...) A rigidez dos compromissos do Estado foi se intensifi-
cando a medida que programas de assist6ncia (...) aumentavam sob
pressao para manter a legitimidade num memento em que a rigidez na
produgao restringia expans6es da base fiscal para gastos p6blicos" '"

Nessa esfera de acontecimentos ingressa-se na era do p6s-fordis-
mo, chamado por Harvey de acumulagao flexivel, marcada por um
confronto direto com a rigidez do fordismo; marcada por uma flexi-
bilizagao dos "processos de trabalho, dos mercados de trabalho, dos
produtos e padr6es de consumo":'8. Como consectirio dessa flexibi-
lizagao, surgem setores de produgao novos, novas maneiras de forne-
cimento de servigos financeiros, novos mercados, inovagao comercial,
tecno16gica e organizacional. Passa-se para um Estado nio interven-
cionista, nio regulamentador e adepto da privatizagio, em detrimen-
to da socializagao do bem-estart7P.

Surge assim a nova economia de mercado, que imprime uma
volta ao liberalismo de Adam Smith, por6m com conotag6es pr6-

O capitalismo, vale dizer a economia de mercado, 6 uma admi-
nistragao ideo16gica da economia, da mesma forma que o 6 o socialis-

prias180.las

mo, e a ideologia capitalista atual, a nova economia de mercado, visa
dar forma -- a sua pr6pria forma --, a inteira conviv6ncia dos ho-
mens'*'. Ocorre a busca da supremacia das normas da economia de
mercado sobre os demais segmentos da sociedade, a busca do imp6rio
da economia de mercado.

Nesse diapasao, alerta Jorge Mosset Iturraspe que "en una eco-
nomra de mercado hay prioridades econ6micas que se colocan por
encima de lis normal o de los valores que elias apuntan a consagrar:
la radicaci6n de capitales extranjeros; la seguridad juridica, entendida
como el respeto ciego a la letra del contrato; la no revisibilidad de los
negocios por los jueces; el mentenimiento del provecho, lucro o bene-
ficio calculado; la libertad de los precios; etc&tera. Hay asf mismo, una

]erarquizaci6n de la 'actividad empresaria ', como motor de la econo-
mia, que hace que los 'usos' y hfbitos empresarios tengan fuerza nor-
mativa, considerados como parte de 'las rcglas invisibles', de la regula
ci6n natural, a la cud el Derecho debe respetar y no altcrar. (...)

Por encima de todo, la 'economia de mercado ' cree en la Econo-

mia y descree del Derecho, en orden a la regulaci6n de la sociedad
civil. Confia en los factores de producci6n y desconfia de la regula-
ci6n juridica. Levanta los valores de la eficiencia y de la productividad
y baja los de la escala axio16gica del Derecho: justicia, equidad, soli-
dariedad. Deshumaniza la vida en sociedad. Adhiere a un capitalismo
duro, agresivo, salvage (...I. Pregona el Estado 'minimo'"'8:

Paula-se essa ideologia da supremacia das regras da economia
de mercado, na defesa da ideia do direito natural. A economia de
mercado, afirmam seus defensores, corresponds is leis naturais, uma
vez que nio 6 construrda, sendo pois insita ao ser humano, que paisa
a ser o homo oeconomicas. Alerta neste tocante Natalino Irti: "La sua

'naturaliti ' la rende estranea alla storia, la sottrae alla disputa delle

opinioni, la munisce di quell'incontrovertibilita che d propria delle
legge fisiche e chimiche. I giuristi possono ben osservare che il vechio
diritto naturale ritorna negliabiti, pi& freschie disinvolti, dell'economia
di mercato"'83. Da mesma forma preleciona Jorge Mosset Iturraspe:

'6Sonia M. G. Laranjeira. Fordismo e p6s-fordismo, cit., p. 91
77Condj£ao, cit., p. 135-136.
'8 Co/zdj£8o, cit., p. 140.

'9David Harvey, Condifao, cit., p. 140-168.
i80Daf a razio de ser chamado de neoliberalismo.

i8iNatalino Irti, Economia di mercato e interesse pubblico, Riz/fst.z Trfmesfrale de Di
riffo e P7'0cedwrcz Clt/i/e, n. 2, p. 435-436

i82 Coco con£rzz£czr, cit., P. 35-37.
t83Economia di mercado, cit., p. 436.
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"Cuando se dude a ese orden espont6neo se intenta dar a entender
que no es una creaci6n deliberada del hombre. Su surgimiento 'es una
respuesta de la naturaleza a la necesidad que el hombre tiene de vivir
en sociedad'"184.

Uma vez que as normas econ6micas sio normas naturais, rnsitas
ao ser humano, argumentam deus defensores que devem das prevale-
cer sobre as normas jurrdicas, consistentes em uma construg5o voliti-
va e artificial do homem. Novamente preciosos aqui os esclarecimen-
tos de Natalino Irti: "Le leggy di natura si dichiarano debitrici del
diritto dello Stato, dod di una costruzione volontaria e artificiale degli
uomini. L'economia di mercato assume, come presupposti condizio-
nanti, taluni istituti giuridici: darla propriety privata all'efficacia vin-
colante dei contratti, dali'ordine interno all'esecuzione coercitiva del-
le sentenze. E non vediamo noi, pressochd omni giorno, imprenditore
e apostoli del mercato, uomini d'affarie di finanza, commentatori e
tecnocrati, invocare obrigazione di norma o emanazione di norme:
un'attesa di 'regole ', ossia di decisions politiche. Che contraddice
I'asserita naturaliti dell'economia? "185.

Para os defensores da economia de mercado, o Direito devs limi-
tar-se a facilitar o livre desenvolvimento da racionalidade individual.
sem intervir, salvo em situag6es limites como, por excmplo, nos casos
dos monop61iost86.

A ideologia do capitalismo hodierno faz ressonar o apelo a neu-
tralidade, entendida esta como a estraneidade ao conflito, e, este, ar-
gumenta-se, pertence a politica e nio is normas econ6micas, as quais
s5o objetivas e neutral, certas e incontroversas's'.

O interesse ptiblico, de profunda relevfncia no Estado do bem-
estar social, nio mais 6 levado em conga na ideologia da nova econo-

mia de mercado, visto que a definigao de interesse ptiblico deriva de
decis6es de vontades politicas, e nio da neutralidade e tecnicismo eco-

n6micos. Ademais, na economia de mercado privilegia-se a harmonia
dos interesses individuaisis8.

O neoliberalismo, no dizer de Carlos Alberto Ghersi'89, "ha
bczrrfdo /itera/mehta con los valores de la modernidad, sobre todo con
los sociales, lo social, lo colectivo y al disolver aquella axiologia e in-
corporar la etiqueta del individualismo exacerbado, ha sacralizado y
coronado el super yo, en reemplazo del yo en la sociedad de este fin

siglo. ambi6n tiene conexidad con la mora/fdad cat6ifca y /aka,

ambas son abandonadas y entonces la sociedad posmoderna snb/ima
el deseo, la felicidad, el proyecto personal, en donde no existe el sacri-
ficio y el deber hacia el'otro, las 6nicas virtudes son el intends indivi-
dual y el aff/ffczrismo econ6mico" '". .-,

Os caracteres distintivos da economia de mercado, que a dife-
renciam de qualquer outra ordem de produgao, consistem na. existCn-
cia dc um intercfmbio de bens e servigos de forma livre e voluntfria,
e a aus&ncia de coergao arbitrfria, necessfria para permitir o desen-
volvimento da concorr6ncia, com a qual se garante a efici6ncia do
mercado.

Por outro lado, nio hi economia de mercado, ou sega, hi incom-

patibilidade com a ideologia da economia de mercado, quando o Es-
tado toma decis6es que conferem vantagens a alguns e desvantagens
a outros; quando o Estado pretende dirigir a economia; quando o
Estado mant&m monop61ios com o intuito de prestar bem-estar a po '

pulagao; c quando hf a tutela de certos setores da sociedade em face
de sua debilidade e vulnerabilidade '':

Enfim, caracteriza-se o capitalismo neoliberal pda exaltagao do
individualismo em contraste com a preocupagao social do Estado do
bem-estar social; pda exaltagao das normas da economia de mercado

que devem prevalecer sabre as normas juridicas, uma vez que aquelas
s5o insitas ao homem, ao passo que estas sio criagao de decis6es po-
liticas, nio neutral; pda exaltag5o da politica do Zafssez faire, onde o
mercado deve autoajustar-se sem intervengio estatal; o Estado deve
ser o Esfado mz'n£mo. Caracteriza-se, pois, pelo imp&rio das normas
econ6micas sobre sodas as outras normas vigentes na sociedade.

[84 Coho conrrafczr, Cit., P. 76.

i85 Economia di mercato, cit., p. 438.
i*'Jorge Mosset Iturraspe, Coho c07zfrczfczr, cit., p. 77.
87Natalino Irti, Economia di mercado, cit., p. 437.
8sNatalino Irti, Economia di mercato, cit., p. 43 8-439.

t8PGhersi identifica o neoliberalismo, a nova economia de mercado, coma uma das
decorr6ncias da p6s-modernidade (La posmodernidad, cit.). Da mesma forma David
Harvey (Co/zdlg&o, cit., P. 115-] 84).

'o Lcz posmoderfzfdczd, cit., p. 24-25.
i"Jorge Mosset Iturraspe, Coho confratar, cit., p. 76-77
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7.1.2. Os novos contornos do Estado em face da ideologia da
economia de mercado qB£ EH=1 UIE =ll

nrimeiro nas ideias de liberalismo econ6mico de Adam Smith.
Nesse diapasao, alerta Jose Paschoal Rossetti que, em A rfqz/eza

das /za£6es, de Adam Smith, encontram-se.as bases da posigao libe.ral.
Exatamente quando as primeiras .grandes inovag6es tecno16gicas
constituiam irreversrveis sintomas do fortalecimento do c.apitalismo
industrial, Smith langou os alicerces da peoria econ6mica liberal e es-
tabeleceu os principios fundamentais responsiveis pele equilibrio dos
sistemas baseadosnalivreempresacapitalista. . . .

"Verificou Smith que o interesse individual era a mola propuJso '
ra dos sistemas baseados na livre iniciativa e observou que os indivi-
duos, procurando deus pr6prios interesses, agiam frequentemente em
beneficio da pr6pria sociedade.":9' .

O Estado liberal moderno fixava pois suas bases no individualis-
mo como Jlorma de atingir o interesse coletivo, e na minimizagao do
Estado e na sua nio intervengao nas relag6es individuais.

O Direito do Estado liberal consistia na protegio dos direitos
dos individuos contra a pretensio de interfer&ncia do Estado na sua
vida privada. Visava garantir a livre circulagao das ideias, pesEloas e
bens, de madeira livre e sem inter£er6ncias estatais. Garantia enfim ao
cidadio o uso e respeito is suas liberdades privadas.

Todavia, a ideia liberal, ancorada na igualdade dos homens, que
livremente regulariam deus interesses individuais, sem a intervengfio
do Estado, mostrou-se frigid e inconsistente.

O "Estado liberal criou as condig6es para a sua pr6pria supera '
gao. Em primeiro lugar, a valorizagao do individuo chegou ao u/fra-
ifzdft/fd alfsmo, que ignorou a natureza associativa do homem e deu
margem a um comportamento egoista, altamente vantajoso para os
mais hibeis, mais audaciosos ou menos escrupulosos. Ao lada disco, a
concepgao individualista da liberdade, impedindo o Estado de proteger
os menos afortunados, foia causa de uma crescente injustiga social,
pris, concedendo-se a todos o d£7'afro de ser livre, nio se. assegurava a
ningu6m o porter de ser livre. Na verdade, sob pretexto de valorizagao
do individuo e protegao da liberdade, o que se assegurou foi.uma situ-
agao de privi16gio para os que eram economicamente cortes"os

O Estado tem sofrido profundas mutag6es ao sabor das corren-
tes econ6micas reinantes em determinados momentos hist6ricos. Do
Estado moderno, ao Estado p6s-moderno, diferentes perrodos se su-
cederam, alterando a maneira de o Estado encarar as relag6es econ6-
micas e os seus efeitos na vida dos cidadios. Cumpre, pris, analisar
esse desenvolvimento estatal ao longo da hist6ria para que se possa
entender o est£gio atual do Estado neoliberal.

O Estado modcrno costuma ser analisado mediante a distingao
de duas faces: a do Estado liberal, pautado no individualismo, nas
regras economical e na n5o intervengao estata], e a do Estado social.
desenvolvido ap6s as duas Guerras Mundiais e que se caracteriza pda
florescente absorgio do social por parte do Estado.

O bergo do Estado liberal encontra-se nas Monarquias absolu-
tistas e na ascensio da burguesia, conforme leciona Dalmo de Abreu
Dallari: "0 Estado Moderno nasceu absolutista e durante alguns s6-
culos todos os defeitos e virtudes do monarca absoluto foram con-
fundidos com as qualidades do Estado. lsso explica por que if no
s6culo XVlll o poder pablico era visio homo inimigo da liberdade
individual, e qualquer restriglio ao ind/z/idea/ em favor do coZef/uo
era tida como ilegftima. Essa foia raiz individualists do Estado libe-
ral. Ao mesmo tempo, a burguesia cnriquecida, que ji dispunha do
poder econ6mico, preconizava a intervengio minima do Estado na
vida social, considerando a liberdade contratual um direito natural
dosindividuos"tPZ

"0 advento do Estado liberal este intrinsecamente ligado a as-
censio ao poder econ6mico e politico da burguesia, fortalecida com o
declinio da aristocracia, ap6s o absolutismo monirquico que ajudou
a construir c que nessa scgunda fase visou limitar. E precisamente na
limitagao do poder estatal ao minimo necessfrio que o liberalismo
veil a se desenvolver no plano juridico."lP '

O Estado liberal surge, assim, ancorado na ideia da conquista da
liberdade, e da utilizagao dessa liberdade, pda revolugao burguesa, e
que vai atuar no intuito de diminuir o poder estatal, permitindo assam

Pzf/emenfos, cit., p. 233.

193Paulo Luiz Netto L6bo, O co?zfrafo: exig6ncias e concepg6es atuais, p. 10-1 1.

194lnfrodaf o economic, p. 369.
osDalmo de Abreu Dallari, Elementos, cit P.235
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11::E Elie RIE:i l: llE
grandes guerras, passou-se a sentir latent6 a necessidade de o Estado
tutelar os interesses coletivos, que se sobreporiam aos interesses par-

ares. Dianne dessa nccessidade, assists.se a incoagao do Estadosocial.

"A ideologia do social, traduzida em valores de justiga social ou
distributiva, passa a dominar nesta fase. A sociedade atual exige o
acesso aos bens e servigos.produzidos pda economia industrial(.. ).

Nesse contexto social, o Estado assume importancia determinan-
te. Firma-se a comma//zjs OPfnfo de que a solidez do poder residiria.
substancialmente, no econ6mico e, relativamente, no politico O Esta-
do gaerrefro, o Estado po/#fco, passaria a ser o Estado econ(3mfco. " '96

O Estado passa a importar-se com o desenvolvimento da econo-
mia e com as relag6es econ6micas e passa a regr3-las, prcocupando-se
com as questoes sociais, com a justiga social, e em coibir os abusos
provocados pda ideojogia do /alssez Xafre, reinante no Estado liberal.

. O "Esfado-po/afca foi substituido pelo Esrado de serf//CO, que
emprega seu poder supremo.e coercitivo para suavizar por uma inter-
vengao ,decidida, algumas das consequencias mais penosas da desi-
gualdade econ6mica"i97

Conforme preleciona Andre-Node Roth, o "Estado Social tem
fido a missio de favorecer no quadro nacional, o crescimento econ6-
mico do pars e a protegao social dos individuos. Ele se converteu em
um instrumento de transformagio e de regulagio sociais"iP8.

O direito no Estado social era tendente 'a orientar as condutas
humanas rumo ao desenvolvimento social. Assumiu uma franca pre-
ocupagao e protegao.aos interesses pablicos, em grau de superiorida-
de aos interesses individuais. O direito enfim, foio grande instru-
mento de intervengio estatal na busca dos intentos do Estado social.
quais sejam, o desenvolvimento econ6mico e a protegao social dos
indivrduos.

Consoante.jf tivemos oportunidade de analisar, o Estado social

surgiu no perfodo econ6mico em que o fordismo influenciava o capi-

talismo. Por6m, com a derrocada do periodo fordista, pdas causal
adrede apontadas, e com o surgimento do perfodo p6s-fordista,

co-

mega a se formatar novamente as caracterrsticas do Estado, voltando
a atuar fortemente as correntes econ6micas liberais. Abandona-se
neste momento o Estado moderno e ingressa-se no Estado p6s-moder-
no ou Estado neoliberal.

As novas diretrizes da economia mundial colocaram em crise o
Estado moderno, fazendo com que as respostas fornecidas pelo Esta-
do social nio mais servisscm dianne da nova realidade. E Andre-No&l
Roth quem faz o alerta: "A crisp do atual Estado indira que os meca:
nismos econ6micos, sociais e juridicos de regulagao, postos em p6 hf
um s&culo, if nlio funcionam. O Estado Nacional li nio este em ca-

pacidade de impor solug6es., sega de um. modo. autoritirio ou sega em
negociagao com os principais adores sociopoliticos nacionais, aos pro '
blemas sociais e econ6micos atuais" "'

E continua o citado autos asseverando que a principal causa
dessa crise esb no fen6meno da globalizagio, que influi na definigao
de pol(ticas pablicas internal de cada Estado, identificando quatro
rupturas com a ordem mundial anterior.

A primeira ruptura consiste na capacidade estatal de garantir
seguranga aos cidadios e integridade territorial? q.ue rcstou abalada
com o fim da Guerra Fda, onde havia um modelo bipolar, passando-
-se a um modelo multipolar complexo, que necessita de uma nova de-
finigao de aliangas. A segunda encontra-se na mundializagao da eco-
nomia, visto que o desenvolvimento econ6mico em navel planetfrio
diminuio poder de coagao do Estado e impende ao fracasso qualquer
tentativa isolada, por algum pals, de manger uma politica social, es-
tando, pris, as politicas fiscais e intervencionistas internas limitadas
pda compet&ncia econ6mica mundial. A terceira esb na internacio-
nalizagao do Estado. E que a participagao dos Estados em organiza-
g6es internacionais, por forma da necessidade de uma gestao global de
muitos problemas, influi nos processos politicos internos, obrigando
o Estado a coordenar suas politicas com as de outros Estados. A quar-

ta ruptura consists no direito internacional que, se antes caracteriza-
va-se por seu d&bil poder de coergao, agora firma-se como um princi-
pio normativo superior que permite aos individuos reivindicar sua
aplicagao ou denunciar sua violagao pelo Estado.

90Paulo Luiz Netto L6bo, O co/zfraro, cit., p. ]]
P7Dalmo de Abreu Dallari, E/emenfos, cit., p. 237

t98Andr6-Noel Roth, O direito em crise: fim do Estado moderns, in Jos& Eduardo maria
(org.), D/reifo e g/oba/!zafao ecopz6mfca: implicag6es e perspectivas, p. 1 7. IPPln Jose Eduardo Faria (org.), Dire/to e g/oba/lza£8o econ6mfca, cir., p 1 5-27
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Tais rupturas t6m o condio de provocar uma perda da forma da
soberania e da autonomia dos Estados na formulagao de politicas inter-
nas. "No plano externo, o Estado Social l£ n5o pode pretender regular
a sociedade civil nacional de maneira soberana. E, no plano interno
sua agro nio permite resolver a crise e aparece como impotente"200

O neoliberalismo, delta forma, instalou-se e iniciou seu questio-
namento ao Estado do bem-estar.

Leciona Carlos Alberto Ghersi que a primeira investida da nova
economia de mercado foi buscar a revisio total e definitiva do Estado
moderno por seu superdimensionamento e sua ineficicia, que distor-
cia o livre logo do mercado, tratando de minimize-lo ao mfximo.

Segue Ghersi apontando as alterag6es promovidas pelo Estado
neoliberal no Estado moderno:

"EI segundo argumento fue sanear toda la legislaci6n que a cri-
terio 'de quienes implementaban el ajuste ' entorpecfan la plena com-
petencia del mercado, destrabar la importaci6n de productos, de tal
forma que la economfa adquiriera mayor dinamismo y conseguir in-
sertarse asf en la globalizaci6n del mercado, experiencia que ya habi-
amos vivido 1...) y s61o sirvi6 para generar una avalancha de produc-
tos asifticos de mala calidad e inservlbles a las necesidades bfsicas
insatisfechas de los estratos bajos de la poblaci6n (...).

La tercera medida consisti6 en desmontar e/ monopo//o ptiblico
en el imbito de los servicios esenciales, gas, luz, agua, electricidad,
te16fonos, etc., dando paso a las famosas 'privatizaciones' hechas en el
mayor de los cason administrativos y de corrupci6n de toda la historia
1...), favoreciendo determinados 'grupos econ6micos' que pasaron a
constituir 'monopolios privados' extractores de beneficios a la comu-
nidad sin que hasta ahora haya existido una 'cuantificable mejora ' en
la prestaci6n de los mismos.

Un abandono notorio y expreso de la 'politica social ', dejando
penetrar en areas de trascendencia a la empresa privada sin 'controles'
verbigracia en el imbito de la medicina o de la educaci6n. La dismi-
nuci6n en los presupuestos estatales para estos dos 'servicios esencia-
les de inversi6n ', condena a una inmensa poblaci6n a la marginalidad
y en t6rminos de pals, implica una 'desinversi6n hacia los recursos
humanos', vitales para el crecimiento y desarrollo futuro.

En el aspecto impositivo, resultan de trascendencia las reformu-
laciones por su impacto en la rasa de beneficio de las empresas y los

salarios reales de los consumidores, se incrementa y profundiza una
estructura fiscal de impuestos al consumo, totalmente regresiva, que
si bien logra incrementar la recaudaci6n, rfpidamente se estancarf en
la :Heseta ' y comenzari a ser insuficiente para los requerimientos del

propio Estado, aun en las condiciones de achicamiento en que se pre '
;.nde dejarlo.

Por iiltimo -- no porque lo sea efectivamente, sino para que la
enumeraci6n no se haga tediosa -- se emprende una grandiosa ofen-
siva contra el supuesto 'costo argentino':o: que tendria su piedra an-
gular en los 'derechos adquiridos por los. trabajadores', verbigracia
derecho a vacaciones progresivas, indemnizaciones, etc., sin una me-
ditaci6n profunda sobre el fema, sin diferenciar entre la corrupci6n
sindical y los verdaderos derechos de los obreros (...).

En puma se pretende bajar el costo argentino, atacando el salario

real y pauperizando la poblaci6n trabajadora, que ahora sin educaci6n
piiblica y salud comienza las 'peripecias del posmodernismo '":':.
' O Estado moderno nasceu liberal e evoluiu para o social. Agora,
o Estado p6s-moderno, neoliberal, volta aos impetos do liberalismo,
com conotag6es pr6prias, em fungao desse novo periodo hist6rico,
que inexistiam no modernismo. Assim, visa desfazer o que o Estado
social logrou alcangar. Hf em consequ6ncia a privatizagao do Estado,
a globalizagao da economia -- e de certa forma do proprio Estado
.-- a nio intervengao do Estado na esfera privada, enfim, a redugao do
Estado ao seu minimo.

A privatizagao, uma das caracteristicas do Estado imerso na
nova economia de mercado, consiste na mudanga de atividades ou
fung6es do Estado para o setor privado, e na mudanga do p6blico
para o privado na produgao de bens ou servigos.

A ideologia da privatizagao -- e nlio certas privatizag6es moti-
vadas por quest6es t6cnicas ou de mi administragao publica -- con-
t6m em si um ataque contra a responsabilidade social, contra o Esta-
do moderno e seu sistema de protegao e de prevengio social. fi um
instrumento de reformulagao da estrutura estatal e nio somente uma
forma de descarga de trabalho:03

W

zotLeia-se ai "custo Brasil", uma vez que as assertivas de Ghersi, ao que nos parece,
aplicam-se tamb6m no casa brasileiro.

:':La posmodernfdad, cit., p. 146-148.
z';Jorge Mosset Iturraspe, Coma cofzfrafar, cit., p. 79.zoom Jose Eduardo maria (org.), Dlreffo e globalizafao econ6mim, cit., P. 1 8-19.
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Juntamente com a privatizagio, anda de m5os dadas outra ca-
racteristica do Estado neoliberal, qual seja, a desregulamentagao, ou
a nio intervengao, que consiste em reduzir a intervengao do Estado na
esfera das relag6es privadas c liberar os mercados.

O intuito da privatizaglio e da desregulamentagao foi bem sinte-
tizado por Jorge Mosset Iturraspe: "privatizar y desregular para dejar
pacer a los particulares. Dewar pacer para que impere un orden natu-
ral, espontineo, libre de coacciones y sanciones" 20'

Nessa esteira, faz-se necessfria a reconstrugao da sociedade ci-
vil, que dove ser feita distinguindo-se-a do mercado, num sentido con-
tr£rio ao que ocorrera no Estado moderno. O desenvolvimento da
pessoa, a protegao ao mais fraco e is minorias, a famflia, sio coisas

da sociedade civil, que devem ser buscadas lodge do mercado, que
com isso nio se preocupa e nio se coaduna.

Por fim, a globalizagio, como uma das caracterfsticas marcantes
dessa nova ordem econ6mica que, conforme vimos acima, constitui-
se ao mesmo tempo na principal causa das mutag6es estatais neolibe-
rais e da crise do Estado moderno.

Esta economia mundial, livre, exp6e entre os Estados soberanos
as mesmas mazelas que cravejam os individuos dentro de cada Esta-
do: potencializa as diferengas materiais existentes, que somente po-
dem coexistir pacificamente amparadas por uma ordem normativa
superior e nio na "mio invisivel" da economic de mercado.

E mais uma vez Carlos Alberto Ghersi quem faz o alerta: "En los
tiempos que corren la cuesti6n es sumamente compleja, la llamada
globalizaci6n del mercado implica un desafio para los estados nacio-
nales y las empresas, pues dados los t6rminos de la nueva competitivi-
dad, es necesario un adecuado nivel tecno16gico, estructura de costos,
sistemas de transportaci6n, que s61o los parses superdesarrollados y las
empresas transnacionales pueden alcanzar relegando a los Estados del
mercer mundo algunos de ellos con apenas economias de subsisten-
cia a un papel intranscendente de algunas material primas o pro-
ductos de escaso valor agregado o valor internacional de venta"zos.

O direito que deriva do Estado neoliberal 6 aquele que di azo is
pregag6es de tal forma estatal, ou seja, que "respeita" os ditames eco-
n6micos da nio intervengao, da privatizagio e da globalizagao.

Consigna Andre-No61 Roth que tal direito 6 marcado por um
retrocesso e uma deslegitimagao da regulagao social estatal, caracteri-
zando-se pelo deslocamento e pda fragmentagao das instincias legiti-
madas a promulgar regras. A interdepend6ncia dos parses causada
pelo fen6meno da globalizagao bem c.omo a complexidade dos noz/os
prob/emczs, como, uerbf. grcztfa: o m.eio .ambiente, culminaram numa
crise do direito, refletida na dificuldade do Estado de aplicar suas

este Qltimo na perda, por parte do Estado, do monop61io de promul-
gar regras, uma vez que cada Estado, em setores cada vez mais nume-
rosos, deve levar em conta a situagao internacional antes de promul-
garsua legislagao nacional206

7.1.3. Direito e neoliberalismo -- a teoria contratual e a nova Jel
mercatoria

Uma vez analisada a evolugao da economia de mercado, desde o
seu nascedouro com as conotag6es delineadas por Adam Smith, at6 o
seu estfgio hodierno, neoliberal, e uma vez tends-se tragado paralela-
mente a isto as mutag6es que a ideologia econ6mica tem acarretado nas
caracteristicas do Estado, mister se faz agora empreender anilise tam-
b6m nas alterag6es que o direito tem sofrido em decorr&ncia dessa evo-
lugao na economia de mercado, em especial o direito dos contratos.

Os contratos, homo expressao jurfdica das relag6es econ6micas,

acompanharam a evolugio econ6mico-estatal desencadeada ao longs
do periodo hist6rico moderno. Nessa esteira, pode-se distinguir a
exist6ncia de trQs concepg6es contratuais: a primeira chamada de c/ds-
sica ou fibers/; a segunda, moderns ou socicz/; e a terceira designada
pot p6s-moderns ou neoliberal.

A teoria contratual c/dssfccz ou /fbera/ teve seu bergo no liberalis-
mo econ6mico de Adam Smith e na concepgao de Estado liberal, e
traduz-se na expressao da liberdade individual ou da autonomia da
vontade. E, pois, a resposta juridica aos ideais de liberdade individual,
n5o intervencionismo estatal e grande poder das normas econ6micas.

A respeito da peoria contratual c/dssfca, leciona Claudia Lima
Marques que, na "ci6ncia jurrdica do s6culo XIX, a autonomia da
vontade era a pedra angular do Direito (...).

z04 Cano comtra£ar, cit., P. 79

zos La posmodernfdczd, cit., p. 151-152. z06 Tn Jos& Eduardo Faria (org.), Direffo e g/obcz/iza$&o eco/z6plzica, cit., p. 20-21
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Nesse sentido, a fungao da ci8ncia do direito era "a de proteger a
vontade criadora e de assegurar a realizagao dos efeitos queridos pdas
panes contratantes. A tutela jurrdica limita-se, nesta 6poca, portanto, a
possibilitar a estruturagao pelos indivfduos de relag6es juridicas pr6-
prias atrav6s dos contratos, desinteressando-se totalmente pda situagao
econ6mica e social dos contraentes e pressupondo a exist6ncia de uma
igualdade e liberdade no memento de contrair a obrigagao":"

A concepgao tradfc/ona/ do contrato foi petrificada nos c6digos
oitocentistas, sendo etta a peoria aceita no C6digo Civil de 1916, e
que continua a influenciar grande parte da peoria contratual.

Da autonomia da vontade, que fundamentou a teoria contratual
//hara/, decorreram alguns pilates bisicos do mundo juridico, a saber:
a ]iberdade contratual, a forma obrigat6ria dos contratos e os vicios do
consentimento"'.

A autonomia da vontade baseia-se nas premissas da igualdade e
da liberdade dos indivfduos, premissas essas nas quais se paula a /i-
berdade confr zt a/, que significa a liberdade de contratar ou nio. dc
cscolher com quem contratar, e de fixar o contelido do contrato. esta
belecendo os seus limited, sem interfer6ncia do Estado, e com a prote-
g5o do direito. A ningu6m poderia ser imposta uma contratagao que
nio decorresse de sua autonomia da vontade.

Adverte Luis Renato Ferreira da Silva:'9 que na liberdade de es-
colher o conteQdo do contrato encontra-se o elemento maid significa-
tivo e que estimulava, embora indiretamente, os mais hfbeis a conse-
guir vantagens em detrimento dos mais infbeis, o que, segundo ele,
atende, com perfeigao, is leis do mercado.

Por outro lado, se o contrato 6 decorr6ncia exclusiva da autono-
mia da vontade das pessoas; se o homem 6 1ivre para contratar ou
nao, bem como para estabelecer os limites da contratagao; se a vonta-
de 6 importance forte das obrigag6es, superior at6 mesmo a leino,
natural que broke com toda voltipia a /orfcz obrigat(ida dos co/z&ratos,

into 6, a obrigatoriedade de se cumprir aquilo que foi livremente pac-
tuado e que passa a fazer /el e ztre czs parks. O direito, por seu turbo,

deve dar amparo a etta forma obrigat6ria dos contratos, que limita a
atuagao jurisdicional ao que as panes estipularam, nio podendo o
conteado contratual ser revisto pele luiz, uma vez que decorreu da
livre manifestagao de vontade das panes envolvidas. Somente as figu-
ms da forma maior ou do cano fortuito, ou um novo acordo de vonta-
des, poderi desobrigar as panes

A forma obrigat6ria dos contratos encontra-se insculpida na mf-
xima pacfa s nf seri,'ando. O contrato deve ser cumprido nos termos

foi acordado, constituindo-se numa forma absolutamente vincu-
lante entre as panes. Nas palavras de Claudia Lima Marques, o "di-
reito deve moldar-se a vontade, deve protege-la e reconhecer a sua
forma criadora"z ''

i tamb6m no dogma da autonomia da vontade que se encontra

a origem dos ukios de co/zsentimenfo. E que se a vontade das pessoas
tem o condit de obrigf-las contratualmente, com as pessoas e nos
termos escolhidos, sends tal acordo de cumprimento compuls6rio,
mister se faz que a vontade das panes sega livre, consciente e sem in-
flu6ncias coatoras externas"'

Se a autonomia da vontade & a pedra angular do direito Hesse

memento hist6rico, se a vontade 6 a conte principal das obrigag6es, se
esta vontade uma vez externada e enlagada com a vontade de outra

pessoa lorna-se de cumprimento compuls6rio, deve o direito zelar
para que, no momento da manifestagao, a vontade sega livre, cons-
cience, e livre de press6es exteriores.

Neste aspecto, novamente preciosas as lig6es de Claudia Lima
Marques: "Ainda quanto is consequ6ncias do dogma da autonomia
da vontade, cabe destacar que, se o consentimento viciado nio obriga
o individuo, o consentimento livre de vicios o obriga de tal madeira
que, mesmo sends o conteGdo do contrato injusto ou abusivo, nio
poderf ele, na visio tradicional, recorrer ao direito, a nio ser em ca-
son especialissimos de lesio. Os motivos que levaram o individuo a
contratar suas expectativas originais, sio irrelevantes"z'3

Baseava-se a autonomia da vontade na premissa balsa da con-
cepgao formalista, da igualdade e da liberdade politica, segundo a

z07Clfudia Lima Marques, Confrafos, cit., p. 37-39.

2a8Veja-se a respeito Claudia Lima Marques, Co/zfrafos, cit., p. 44-48.

z09R€ufs&o dos colzfratos; do C6digo Civil ao C6digo de Defesa do Consumidor, p.

zioClfudia Lima Marques, Co/zfrafos, cit., p. 47.

ZitCOnfrafos, cit., P. 47.
zizVela-se Claudia Lima Marques, Contratos, cit., p. 47
zi3 Confrafos, cit., P. 48.
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qual todos o homens s5o livres e iguais, sem importar saber se a todos
foram dadas as mesmas condig6es concretas de exercitarem suas li-
berdadeszi4

oncepgao contratual moderncz oQ soda/, que se contrap6e a
corrente /fbera/, surgiu com o advento do Estado social, no perrodo
em que o fordismo influenciava o capitalismo.

As transformag6es sociais e econ6micas ocorridas no s6culo XX
tornaram inadequada a concepgao tradicional do contrato, mfxime
pda supressao daquelas premissas que a sustentavam em virtude do
surgimento do fen6meno da sociedade de massas.

O contrato liberal exerceu uma fungao individual, em conformi-
dade com a ideologia do liberalismo. Nesse aspecto, lembra Fernando
Noronha que o "Estado liberal era a forma politica de uma sociedade
visceralmente individualista":'s. Todavia, com a evolugao do Estado.
o contrato necessitou passar por uma reestruturagao, a fim de ade-
quar-se aos novos ditames do Estado social, passando tamb6m ele a
exercer uma fungao social.

Foi efetivamente com o advento da massificagao da sociedade
que se fez notar a necessidade de uma reestruturag5o da peoria contra-

tual. O "contrato traditional ainda continuou, por algum tempo mais,
atendendo satisfatoriamente as necessidades sociais. S6 quando o fe-
n6meno da mzzssf#cafao chegou ao campo jurfdico & que se sentiu a
necessidade de rever concepg6es"z'6

A partir do s6culo XIX, a Revolugio Industrial, e mais garde o
fordismo como modelo de produgao, deram inicio a profundas are.a-
gnes polrticas e jurrdicas, engendrando determinados'fen6menos, lien-
tre os quais se destacam a urbanizagao e a concentrag5o capitalista.
Decorreu a primeira do crescimento populacional e da migragao da
populagao do campo para as cidades, em busca de melhores condi-

g6es de vida; a segunda nasceu do aprimoramento das formas de pro-
dugao e da concorr6ncia econ6mica que propiciou uma melhora nas
condig6es de produg5o e distribuigio.

Como decorr6ncia disco, surgiu a mzzsslPcafao da sociedade, em
saas vfrias facetas: a "massificaglio nas cidades, transformadas em

gigantescas colmeias; nas fabricas? com a produgao em s6rie; nas co-
rnunicag6es, com os jornais, o radio e a televisao; nas relag6es de
trabalho, com as conveng6es coletivas; na responsabilidade civil, com
a obrigagao de indenizar imposta a pessoas componentes de grupos,

por amos de membro nio identificado (..:); nas. relag6es de consumo,
finalmente, com os contratos padronizados e de adesio e at6 com as
convcng6es coletivas de consumo (...)":''

No contrato tradicional, havia uma relagao juridica estabelecida
entre dois individuos livres e iguais formalmente; era um indivrduo
contratando com outro individuo. No contrato moderno, o individuo
df lugar aos grupos. A vontade individual perde lugar para a vontade
do grupo ou do Estado:''. Hf, em decorr&ncia da massificagao da
sociedade, uma despersonalizagao na contratagao moderna.

Observa Claudia Lima Marques que na "sociedade de consumo,

com seu sistema de produgio e de distribuigao em grande quantidade,
o com6rcio juridico se despersonalizou c os m&todos de contratagao
em massa, ou estandardizados, predominam em quase todas as rela-

g6es contratuais entre empresas e consumidores. Dentre as t6cnicas de
conclusio e disciplina dos chamados contrczfos de massa, destacare-
mos, ]...] os co?zfratos de ades8o2j9 e as condffdes gerzzfs dos confrczfos
ou cldiisulas gerais cont at ais::o":z:

No mesmo sentido, explica Paulo Luiz Netto L6bo que as "rela-
g6es massificadas ou an6nimas que se realizam atrav6s de ffcfefs, bi-
Ihetes, bonus, etc., tendem a automatizagao. A automatizagio n5o se
enquadra no esquema traditional do contrato (...)":::

Se estas novas t6cnicas de contratagao sio por um lado indispen-
sfveis ao moderno sistema de produgao e distribuigao em massa, tra-

zt7Fernando Noronha, O direfto, cit., p. 71.

zlsPaulo Luiz Netto L6bo, O comfrafo, cit., P. 18.
zi9"Contrato de adesio & aquele culas clfusulas sio preesrabelecidas unilateralmente

pelo parceiro contratual economicamente mais forte (fornecedor), /ze parfelur,. into &,
sem que o outro parceiro (consumidor) possa discutir ou modificar substancialmente
o conte6do do contrato escrito" (Claudia Lima Marques, Confralos, cit., p. 53-54).

2zo "Entende-se homo contratos submetidos a condig6es gerd is aqueles contratos, escri-
tos ou n3o escritos, em que o comprador aceita, tfcita ou expressamente, que cliu-
sulas pr6 elaboradas pelo fornecedor unilateral e uniformemenre para um ntimero
indeterminado de relag6es contratuais, venham a disciplinar o seu contrato especffi-
co" (Claudia Lima Marques, Confrfzfos, cit., p. 59).

221 Contra£os, cit., P. 49.

ZZZO cOnfrzz£0, cit., P. 21

z]4 Veda-se a respeito Fernando Noronha. O dire/to dos colzfraf os e se s prlncz@/os Xan-
dame fats: autonomia privada, boa-f6, justiga contratual, cit., p. 64.

ztsO dlreito, cit., p. 69. '
6Fernando Noronha, O dfreffo, cit., p. 69.
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duzindo-se em in6meras vantagens is empresas por forma da agilidade
e seguranga que conferem, por outro lado constituem-se em um ver-
dadeiro perigo ao consumidor que 6 a parte hipossuficiente da rela-
gao conti'atual2z3.

Notou-se que, sob o manto do liberalismo, as r6deas mercado16-
gicas favoreciam os grupos economicamente mais forbes, into 6, em
vez de a liberdade ser exercida em p6 de igualdade pelos individuos,
alguns, economicamente mais torres, eram privilegiados e domina-
vam a relagao. A igualdade era somente formal, visto que os individu-
os eram colocados polo ordenamento juridico como fguczfs, por6m, a
igualdade material nunca existiu, porque os homens nio sio iguais na
sua css6ncia, e isto resultou por provocar s6rias disparidades nos ne
g6cios privados.

Dianne do surgimento das novas figuras contratuais, como a do
contrato de adesao, por exemplo, observou Claudia Lima Marques
que em "muitos casos o acordo de vontades era mais aparente do que
real; os contratos pr6-redigidos tornaram-se a regra, e deixavam claro
o desnivel entry os contraentes (...I desmentindo a ideia de que asse-
gurando-se a liberdade contratual, estariamos assegurando a justiga
colltratual" 2z4

Por forma dessa constatagao, inicia-se "uma tentativa de mitigar
estas diferengas que despontam por ocasiio da formagao do contrato
estreitando o campo de atuagao da autonomia da vontade. Sio esta-
belecidas limitag6es quando a escolha do cocontratante. Servem de
exemplo os castes em que hf no mercado um determinado monop61io.
Nestas circunstancias, obriga-se o detentor a aceitar os contratantes
sob pena de negar-se a estes acesso a centos e determinados bens que
sao, de alguma forma, essenciais. Tamb6m minora-se o poder de con-
tratar quando se cria a obrigagao da renovagao do contrato"2zs.

O direito do Estado social 6 um direito que sucumbe ao interesse
coletivo, que protege o hipossuficiente, que rompe, enfim, com o indi-
vidualismo do Estado liberal. Nesse diapasao, o contrato, na concep-
gao social, privilegia o principio da ordem publica em detrimento da
autonomia da vontade. Dai defender a doutrina a substituigao da in-

fo/zomfa dcz uonf£zde pda aafonomla prim/ada, sends esta a possibilida-
de conferida aos particulares de regularem suas relag6es m6tuas den-
tro de determinados limites por meio de neg6cios jurrdicos, em
contraposigao aquela, que consistia na liberdade absoluta dos indivi-
duos para decidirem-se por contratar ou nao, com quem contratar e o
que contratar226. Nas palavras de Luis Renato Ferreira da Silva, a
autonomia da vontade, de "um poder pure passou a ser adjetivada
como um poder-fungao", visto que a "liberdade do indivrduo rema-
nesce, mas os limites dela sio o circulo social que tem finalidades co-
letivas que extrapolam o individual"zz7 ' 2z8

Ao lado da auto/zomfcz prfz/ada, a /usfiCa conzrczfua/ e a boa-iZ
cofztrafua/ passam a configurar principios dos contratos inodernos2z9

A justiga contratual, nas palavras de Fernando Noronha, "tra
duz precisamente a ideia de equilibrio que devs haver entre direitos e
obrigag6es das panes contrapostas numa relagio contratual. E, den-
tro dos contratos, o seu campo de eleigao 6, naturalmente, o confra£o
comafaffz/o, que 6 aquele que pressup6e uma relagao de equivalancia

entry prestagao e contraprestagao -- e que, de resto, constituia mais
importante categoria contratual da vida real, e a mais comum". Aler-
ta ainda o citado autor que o "equilibrio entre compromissos assumi-
dos e beneficios esperados, que interessa ao principio da justiga con-
tratual, nio dove ser medido pda avaliagao das panes e, sim, de
acordo com um crit&rio objetivo jjustiga substancial objetiva)":".

Por hoa-f2 entende-se o dover que t6m as panes de agir dentro de
certos padr6es esperados de corregao e lealdade. E o "dever de agir
conforme determinados padr6es de honestidade, para nio frustrar a
confianga legitima da outra parte"z31. Como bem observou C16vis V.
do Couto e Silva, a boa-f6 objetiva consiste no "dever de levar em
conta o interesse da outra parte"z32. No dizer de Claudia Lima Mar-
ques, "significa 1...) uma atuagao 'refletida ', uma atuagio refletindo,

zziFernando Noronha, O dfreffo, cit., p. 111-116.

!27Rez/tsao, cit., p. 31.
zz8Nesse sentido, o novo C6digo Civil brasileiro reza, em seu art. 421, que a "liberdade

de contratar sera exercida em razio e nos limites da fungao social do contrato

::'Ver por todos Fernando Noronha, O dfreffo, cit., p. 99-110.
230Fernando Noronha, O direffo, cit., p. 215-225.
:"Agathe E. Schmidt da Silva. Cliusula gerd de boa f& nos contratos de consume,

Ret/isfcz da A/uris, n. 67, p. 143.

23zA obrjgaGao coho processo, p. 30

223Ver Claudia Lima Marques, Cofztrczlos, cit., p. 53.
224 COnfrCZfOS, cit., P. 84.
zz5 Luis Renata Ferreira da Silva, Reufsao, cit., p. 29.
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pensando no outro, no parceiro contratual, respeitando-o, respeitan-
do seus interesses legftimos, suas expectativas razoaveis, seus direitos.
agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrug5o, sem causar lesio ou
desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das obri-
gag6es:. o cumprimento do objetivo contratual e a realizagao dos inte-
resses das panes"231

Nio se deve entretanto confundir a boa-f6 objetiva, que consists
no dever de lealdade, de cooperagio, entre as panes contratantes, e o
qual consiste em um principio contratual, com a boa-f6 subjetiva, que
6 o estado de ignorancia, o estado negativo de consci6ncia, em relagao
a determinada situagao juridica que se apresenta, capaz de lesar direi-
tos de outremz34

No mundo contratual, a boa-f6 objetiva tem atuado em tr6s dis-
tintas fung6es: como e/ememto bernie/z8 taco-f/zfeg7aliuo, devendo a
boa-f6 ser utilizada como elemento de interpretag5o dos contratos e
tamb6m como norte orientador a guiar o luiz na fungao de integragio
dos contratoszss; como /nsf/full cr!(zdop ' de dez/ares /n fdicos, atuando.
neste aspecto, na criagao de deveres jurfdicos para as panes, deveres

essen chamados secundfrios, anexos ou instrumentais, relacionados
com a lealdade de tratamento e o respeito a esfera juridica alheiaza6; e
coma norma de limitagao do exercicio dos direitos slfbjetiuos, estabe-
lecendo, neste aspecto, a impossibilidade de o titular do direito subje-
tivo exercer tal direito com rompimento dos deveres de cooperagao e
lealdade impostos pda boa-f6, isto 6, impossibilidade de agir com
abuso de direitoz37

O conceito social de contrato, enfim, opondo-se a concepgio li-

beral, substituia ideia de autonomia da vontade absoluta pda ideia
de equidade e de justiga, passando a raver cada vez mais uma inter-
vengao estatal limitadora da vontade das panes na abrang&ncia do
neg6cio juridico, culo intuito 6 o de fazer prevalecer o interesse da
coletividade sobre o interesse individual.

Entretanto, o contrato entra hodiernamente em uma nova case,
identificada como a crise da p6s-modernidade. Claudia Lima Mar-
ques aventa que com "a sociedade de consumo massificada e seu indi-
vidualismo crescente nasce tamb6m uma crisp socio16gica, denomina-

da por muitos de p6s-moderna"z38. Estamos numa 6poca de mudangas
legislativas, politicas e sociais que se caracterizam por uma rupture
com a era moderna, e seus ideais de liberdade, igualdade e fraternida-
de, engendrados na Revolugao Francesa, e que nio se fizeram sentir
para todos, e mostram-se hole inatingiveis por completo

233 Conrrafos, cit., p. 107.

34Ver Judith Martins Costa, .4 boa-62 no d/reifo pr/z/ado, p. 410 427, e Agathe E. Sch-
midtdaSilva,Clfusulageral,cit.,p.143. ' ' ' ' '"'

este aspects, esclarece Fernando Noronha que a "regra segui)do a qual os neg6cios
jurfdicos devem ser interpretados de acordo com a boa-f6 (...) tem dois desdobra-
mentos: pnmeiro! os contratos (e os neg6cios jurfdicos unilaterais) devem ser inter-
pretados de acordo com o seu sentido objetivo, salvo quando o destinatirio da de
claragao conhega a vontade real do declarante, ou quando devesse conhec6.la.'se
agisse com razoive] diligencia; segundo, quando o proprio sentido objetivo suscire
d6vidas, dever-se-f preferir o significado que a boa-f& aponte coma mats raz(Mvel
I ..) Comportando uma clfusula diversos sentidos possiveis, na d6vida a interpreta-
gio devs favorecer .o sentido que assegure a preservagao do 'contrato, ou do r eg6cio
juridico unilateral (...). Havendo d6vida quanto ao significado da clausula. seri el,
interpretada no sentido.mais favorfvel a parte que assume obrigag6es ( .. .). Havendo

dtivida.quando ao significado de clfusula predisposta por uma das panes, a interpre-
tago deve ser no sentido ments favorfvel a quem a redigiu (...)" (O dfreffo, cit. p

Leciona ainda Judith. Martins:Costa que os "passes essenciais a plena realizagao
delta t6cnica hermen&utica se iniciam com a constatagao de que, na interpretagao
das normal contratuais, deve cuidar o luiz de considers-las coma um con/unto szgnz-
/7carfpo, partindo, pa ra tal escopo, docomplexo contratual concretamente presents
(...). Por esta deve ser compreendido, neste especifico campo funcional, o manda-
mento imposto ao jliz de nio permitir que o contrato, coho regulagio objetiva,
Qotada cle um especitico sentido, atinja finalidade oposta ou contrfria aquela que,
razoavelmente, a vista de seu escopo econ6mico-social, serra licito esperar '; (A boa-62,cit.,P.430-432). ' ' ''''-' '

236C16vis V. do Couto e Silva, A obrfgczg&o, cit., p. 35.

Leciona Judith Martins-Costa, com supedaneo em Julio de Almeida Costa, que tabs
deveres instrumentais "sio derivados ou de clfusula contratual, ou de dispositive da
lei ad boc ou dcz inc£d87zcla dcz boa-/y ob/effz/.z. Podem situar-se autonomamente em
relagao a prestagio principal, sendo ditos 'avoluntaristicos' nos castes de inidoneida-
de da regulamentagio consensual para exaurir. a disciplina da relagao obrigacional
entre as panes. Sao'ditos, geralmente, 'deveres de cooperagao e protegao. dos.recipTo '
cos mteresses', e se dirigem a ambos os participantes do vinculo obrigacional;. credor
e devedor. Entre os deveres com dais caracteristicas encontram-se, exempliflcativa-
mente: al os deueres de ctlidado, preuidattcia e seguranga. t...}; b) os det/fares de auiso
e esclare pimento (...}; cl os deueres de informaQao (...); d) o defer de prestaT costas
1.. ); e) os deueres de co/aborafao e cooperafao (..-); D os deperes de protefao e cifl-
dado com a pessoa e o patrim6tiio da contraparte 1... ; g) os deueres de omissdo e de
segredo (...) etc." (A bo'z-6y, cit., p. 438-439).

237"Sob esta utica, apresenta-se a boa f& coma norma que nio admire condutas que
contrariem o mandamento de agir com lealdade e corregao, pois s6 assam se .estara a

atingir a fungao social que Ihe 6 cometida" (Judith Martins-Costa, A boa-6y, cit., p.

!38 Cl0n£rCZtOS, Cit., P. 89.
457)5
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V6-se um ceticismo em relagio is ci6ncias como capazes de dar
respostas aos problemas da vida. Desconfia-se da capacidade do direi-
to em organizar as sociedades democrfticas em virtude da exclusio
social e dos demais efeitos perversos causados pda atual economia de
mercado, caracterizada por um capitalismo neoliberal. Hf tamb&m
uma mudanga no estilo de vida pda valorizagao dos bens imateriais.
da hegemonia dos contratos de fazer em relagao aos de dar etc.

E a crise do Estado do bem-estar social, homo observa Claudia
Lima Marques: "E tamb6m a realidade da substituigao do Estado p-
das empresas particulates, de privatizag6es, do neoliberalismo, de ter-
ceirizag6es, de comunicag5o irrestrita, de informatizag5o e de um ne-
oconservadorismo. Realidade de acumulag5o de bens clio materiais
de desemprego massivo, de ceticismo sobre o gerd, de um individua-
lismo necessfrio, da coexist6ncia de muitas metanarrativas simultfne.
as e contradit6rias. Realidade da perda dos valores modernos, escul-
pidos pda revolug5o burguesa e substitufdos por uma utica
meramente discursiva e argumentativa, de legitimagao pda lingua-
gem, peso consenso momentfneo e nio mais pda logica, pda razio
ou somente pelos valores que apresenta. E uma 6poca de vazio. de
individualismo nas solug6es e de inseguranga jurfdica, onde as antino-
mias s5o inevitfveis e a desregulamentagao do sistema convive com
um pluralismo de fontes legislativas e uma forte internacionalidade
das relag6es. E a condigao p6s-moderna que, com a p6s-industrializa-
gao e a globalizagao das economias, if atinge a America Latina e tem
reflexos importantes na ci6ncia do direito"23P

A p6s-modernidade ainda nio solidificou suas caracteristicas.
ainda nio amadureceu, de maneira que em alguns momentos identifi-
ca-se com um retorno do liberalismo, ao pregar o afasramento do
Estado, como, por exemplo, nas privatizag6es ou no exagerado apego
a autonomia da vontade, pretendendo deixar livre o mercado,'sem
mterveng6es, e, em outros momentos, aventa resquicios do Estado
social, pretendendo a valorizagao dos direitos humanos e a tutela dos
d6beis. Pode-se dizer que, de certa forma, o contrato p6s-moderno
mistura caracteristicas dos seus antecessores modernos.

Hf uma face de inseguranga conceitual e fftica. De um lado. a

p6s-modernidade defende o sepultamento do Estado social resgatan-

do a nio intervengao estatal, sob o argumento de que acarreta uma
inseguranga legal, e, de outro, fomenta uma cerrada regulamentagao
a fim de evitar os abusos decorrentes das liberdades econ6micas, pas'
sando a impor um controle no mercado em relagao aos contratos so-
cialmentemaisimportantes. . . . . .

Busca-se novamente a vontade como conte de legitimagao, uma

uonfczde r.zcjonal que visa proteger o hipossuficiente, positiva no caso
do consumidor, mas que se radicalizada pode chegar ao ponto de afas-
tar a legitimidade do judicifrio para a resolugao das lides, homo, z,'erbf

grafia, no caso da arbitragem. Essa liberdade, por. vezes radicalizada,
pode conter tamb6m em.seu bobo .um discurso neoliberal da economia,
que leva a aceitar a exclusio social de muitos dianne de uma posigao
passiva do Estado diante da forma,da economia,de mercado.

Sendo assim, em tempos p6s-modernos 6 necessiria uma visao
critica do direito tradicional, & necessfria uma reagao da ci6ncia do
direito, impondo uma nova valorizagao dos principios, dos valores de
Justiga e equidade e, principalmente, no direito civil, do principio da
boa-f6 objetiva, como paradigma limitador da autonomia da vontade.
Cano contrfrio, o pr6prio direito brasileiro ao privilegiar os mais for-
tes levarii opressao e exclusio dos mais fracas na sociedade. A crisp
atual leva a pensar na necessidade de protegao da vontade do consu-
midor, como ideal ut6pico remanescente da metanarrativa da moder-

nidade, de tratamento desigual aos desiguais. (...I A liberdade do con-
sumidor 6 que deve ser protegida, sua autonomia de vontade, racional
e efetiva. Sio tempos de relag6es contratuais m61tiplas, despersonali
zadas e a durar no tempo(...).":"

Nessa esteira, o direito dove apresentar-se como um instrumento
de organizagao social justa e equilibrada, como um instrumento de

uidade e inclusio social, em contraste absoluto ao abuso do poder
econ6mico. Dove o direito apresentar-se como um meio de contengao
dos abusos e da exclusio causadas pda economia de mercado, e nio
como um servo desta, a teor do que defendem alguns.

V6-se o renascimento da autonomia da vontade, por6m protegi-

da, com o intuito de garantir a protegao da vontade dos mais fracos,
homo os consumidores, isto 6, garantir a correta manifestag5o da von-
tade dos mais fracos. O objetivo 6 garantir uma autonomia real da

23PConf7afos, cit., p. 92.
240Clfudia Lima Marques, Contratos, cit., P. 99-100
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vontade da parte maid fraca da relagao contratual, uma vontade pro-
tegida peso direito, colocada a salvo das press6es mercado16gicas e
dos m6todos agressivos de venda.

Esta nova autonomia da vontade busca a liberdade contratua]
de ambos os contratantes, materialmente desiguais, e nlio somente de

es, que 6 o que ocorreria caso nio houvesse uma protegao do
hipossuficiente por parte do direito. Os novos direitos dos consumi-
dores como o direito a informagio, a reflexio e ao arrependimento.
v&m ao encontro dessa autonomia da vontade protegidazi '

O tipico contrato p6s-moderno 6 o cozztp'alo carla/o de /olga dzz-
ra£'2o, que consiste na relagao contratual que se utiliza dos m6todos

de contratagao em massa para o fornecimento de servigos especiais,
criando relag6es complexas e de longa duragao, "envolvenio uma
cadeia de fornecedores organizados entre sie com uma caracteristica
determinante: a posigao de 'catividade ' ou 'depend6ncia ' dos clientes.
consumidores"z4z. Resgatam tais contratos a personalidade das reba.
g6es, consoante observou CJfudia Lima M.arques243

Se por um lado a p6s-modernidade contratua] 6 a busca da von-
tade protegida, real, do contratante desprivilegiado na relagao, por
outro 6 a volta do ]iberalismo, da supremacia das regras da economia
de mercado.

Leciona Jorge Mosset Iturraspe que a "'privatizaci6n ' del merca.
do, la puesta en manos de los particulares del 'hacer en el intercam-
bio', y por ende en la contrataci6n, significa tanto la superaci6n del
dogmatismo jurfdico del siglo XIX que consagra el C6digo Napole6n
y pasa al C6digo de V61ez, como la superaci6n del 'humanismo soli-

darista. del siglo XX, superaci6n no en sentido de 'mejoramiento ' de
la regulaci6n social en beneficio de las personas, sino con el alcance de
dejar atrfs'. Se podrra aludir a un retorno: del Estado liberal ao Esta-

do social o benfector y de &ste, otra vez, a un modelo liberal; empero,
el 'control social ' no es el mismo: se ha pasado de la concepci6n 're-
presiva' a la 'promotional ' y luego al 'dewar pacer :44.
r' Esta nova visio da economla de mercado pretende a volta abso-

luta do privado na autorregulamentagao .das suas vontades, sem jnter-
vengao estatal. A privatizagao do Estado, nesse sentido, significa a
orivatizagao do contrato. O direito nio deve impor limites a contra-
tagao; dais limites devem ser apenas os da ordem econ6mica, que e

pda nova /ex mercaforfa, que traduz os usos e costumes da comuni-
rade internacional de comerciantes, consistindo em uma lei sem fron-
teiras, fruto de um mercado globalizado, "sem.Estado", e.sem um
d£7effo de czzzforfdczde, mas, sim, um direito que defxcz Xazerz4s

7.2. AtuaQao notarial mama economic de mercado

Feita uma anflise perfunct6ria a respeito da evolugao da econo-
mia de mercado ao bongo da hist6ria, bem como da evolugao do Esta-
do, e as consequ6ncias que dais alterag6es acarretaram no mundo )u-
ridico, em especial no mundo contratual, mister se faz agora
empreender anilise a respeito de coma respondeu a fungao notarial a
tal processo evolutivo.

Como nasceu a fungao notarial e como se portou diante da pas-

sagem do Estado moderno e, principalmente, como deve desenvolver-
se e como deve responder diante do advento da p6s-modernidade. E o

que se pretende buscar responder.
Como vimos, a hist6ria do notariado confunde-se com a hist6ria

do direito e da pr6pria sociedade, residindo, ai, a sua beleza e impor-
tancia.

Atrav6s dos tempos, os notfrios t6m relatado, por deus atos do-
cumentados, a evolugao do direito e da humanidade, registrando na
hist6ria os grandes acontecimentos.4jVer Claudia Lima Marques, Co/ztrafos, cit., p. 97.

Nessa esteira de acontecimentos 6 que surge o C6digo de Defesa do Consumidor.
coma resposta do direito a essay novak necessidades, vislumbrando a protegao da
vontade da parte d6bil nas relagdes de consumo, sends, pols, um instruments de li-
mitag5o da autonomia da.vontade, de relativizagao da forma obrigat6ria dos contra-

:#n:uHibgn$mii iif
24zClfudia Lima Marques, Co/zfrafos, cit., p. 68.

4' Conlrafos: cit ? p. 125; Com entendimento contrfrio Carlos Alberto Ghersi, I.a pos-
moderfzfdczd, cit., p. 45-70

244 Coho c07ztrafczr, cit., P. 89
'aver por todos Jorge Mosset Iturraspe, Coho confrafar, cit., p- 112-116.

Nessa defesa da supremacia da nova /ex mercaforia, defende-se mesmo a sua auto-
nomia diante do direito, que deve respeitf-la e nio pretender.regrf-la. (ver Suzan Lee
Zaragoza de Rovira, Estudo comparativo sobre os contratos internacionais: aspectos
doutrinirios e priticos, in Joie (irandino Rodas (coord.), CoPztrafos fnfernacionais,
P. 68-71)
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Desde os tempos mais remotos, a sociedade if sentia a necessidade
de meios para fixar e perpetuar os seus conv6nios, surgindo daf os
encarregados de redigir os contratos, nio obstante a pluralidade de
denominag6es e o major ou menor grau de limitagio no desempenho
da fungao246

Na civilizagao egipcia, consoante la analisamos, encontra-se o
mais prisco antepassado do notfrio, qual sega, o escriba247.

Os escribas pertenciam is categorias de funcionfrios mais privi-
legiadas e Ihes era atriburda uma preparag5o cultural especialissima;
por isso, os cargos recebiam o tratamento de propriedade privada e,
por vezes, se transmitiam em linha de sucessio hereditfria248. Eram
des que redigiam os atos jurfdicos para o monarca, bem como aten-
diam e anotavam todas as atividades privadas. No entanto, como nio
Cram possuidores de f6 publica, havia a nccessidade de que os docu-
mentos por. des redigidos fossem homologados por autoridade supe-
rior a fim de alcangar valor probat6rio.

O povo hebreu tamb6m teve seus escribas. Segundo Antonio Au-
gusto Firmo da Silva, no direito hebreu existiam o escriba da lei. o
escriba do povo, o escriba do reie o escriba do Estado24P

Tamb6m os escribas hebreus eram possuidores de uma prepara '
cultural especial, gozando de grande prestigio, sendo os .escribas

da leie do povo, no dizer de Joan Mendes de Almeida Jtlnior"", reves-
tidos de carfter sacerdotal. . .

As sagradas escrituras bem dio notas delta situagao, quando no
livro de Esdras, Capitulo Vll, versiculo 6, diz: "Esdras, portanto, que
era um escriba muito hfbil na lei de Mois6s, que o Senhor Deus tinha
dado a Israel voltou de Babi16nia. O rei concedeu-the judo o que ele
pediu, porque a mio do Senhor seu Deus era com ele"; e no Vets:lula
ll: "Etta &, pois, a c6pia da carta em forma de edito, que o rei Arta-
xerxes deu a Esdras sacerdote, escriba instruido nas palavras .e nos
preceitos do Senior .e nas cerim6nias que e]e prescreveu a israel

Dentre os escribas hebreus, o que mais se assemelhava ao notf-

rio, por redigir contratos estando vinculado a atividade privada, era o
escriba do povo.

Note-se que estes ancestrais do atual tabeliio eram somente re-
datores, faltando-lines, por6m, a f& publica, o poder de autenticar o
que redigiam, cato pelo.qual sua fungao .nao se equipara ao concerto
atual da fungao notarial, no entanto, a ela se aproxima.

Tamb&m na Gr6cia existiam oficiais ptlblicos cuba fungao, a de
lavrar os atos e contratos dos particulares, se assemelha a fungao no-
tarial. Tail funcionfrios denominavam-se m/lemons" '

Sua importancia era reconhecida e foi crescendo conlorme o de-
senvolvimento da vida civil grega, de tal sorte que Arist6teles referia-se
aos mnemofzs, afirmando que existiam em todos os povos civilizados

e que eram necessfrios puma cidade bem organizadazsz

46Antonio Augusto Firmo da Silva, Comp8rzdfo, cit., p. 19
24zC16udio Martins, em posigio isolada, sustenra ser anterior a origem do notfrio, ao

assim se manifestar:

Sem dtivida, as raizes do notariado estio mergulhadas em 6poca bem maid pristi-

Depois passa a citar qual 6 a origem do notariado no seu engender: "Bem cedo, por
forma da lei das necessidades crescentes, o relacionamento social se tornou mais exi-
gente, sobretudo no que se referia aos assuntos de trocas ou de mercado, esbogo de
economia fechada. E foi preciso disciplinar esse relacionamento em ascens5o atrav6s
de interpostas pessoas, na hip6tese, pda confianga que inspiravam, os sacerdotes

Coma ainda nao.existia.a escrita,.os neg6cios eram igualmente memorizados pele
ote memorista, cuba integridade se fazia, assam,'a iinica garantia do cumprl-

mento das relag6es negociais.

O memorista foi, portanto, o primeiro indivfduo a exercer, embora rudimentarmen
te, a fungio notarial" (Dfreffo noZczrra/, cit., p. 47 48)

:48Albereo Bittencourt Cotrim NEED, PersPecf]z/as, cit., p. ] 0; e Notariado 1. in Ezzcic/o-
p6dia Saraiua do Direifo, v. SS, p. I.

24PLeciona Antonio.Augusto Firmo da Silva que o escriba da lei desempenhava o mister
de interpretar a lei; o escriba do povo redigia pactos e conv6nios; ao escriba do rei
incumbia autenticar amos e resolug6es monfrquicas; e ao escriba do Estado cabia
exercer.fung6es do Conselho de Estado e colaborar com os Tribunais de Justiga
(Comp2ndjo, cit., p. 14)

n

25' 6rgaos da IZ pzZ&/ica, cit., p. 7.
zsiClfudio Martins, Teorfa e P dffca, cit., P. 6.

Segundo Joao Mendes de Almeida JlinioB com apoio em Arist6teles, outros.funcio-
n6rios piblicos faziam parte da estrutura administrativa e judiciaria da Gr&cia, alum
dos mnemons: os eplslales, cuba fungao era a de escrever os atom do processo judicial,
e os bferornnemons, que tinham a incumb&ncia de guardar e conservar os documen-
tos ptiblicos e particulates (6rg&os da fi pib/fca, Cit., P. 16).
Com efeito. assinala o fi16sofo Arist6teles: "Ha tamb6m um funcionirio para receber
os contratos privados, escrever os julgamentos dos tribunais e tamb6m redigir .as
peugoes e citag6es em justiga. Este cargo 6 em alguns lugares dividido em v6rias
panes, mas hf um titular de que dependem todos os demais. Saa.chamados de.bfZ-
romneroln, arquivistas, secretfrios ou qualquer outdo name semelhante" (A Po/nice,
cit., 111, X, 118).

zszjoao Mendes de Almeida Janioi, 6rgaos da f# pith/lca, cit., p- 16; Antonio Augusto
Firms da Silva, Compo/zdio, cit., P. 15.
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Como ensina Joao Mendes de Almeida Junior "em todos os pa-
onde dominou a civilizagao he16nica, observa-se a exist6ncia de

notfrios, incumbidos de dar aos contratos o seu testemunho nuajifl-
cado":s;, e assim tamb6m o foi na Gr6cia. ' "'' '--""

Uma anflise etimo16gica da palavra mnemoms revela a ess6ncia
do notariado gregg, qual seja, a guarda e a lembranga dos contratos.
isto 6, a preconstituigao de prova. ''''

O povo romano,.no seu inicio, dispensava o documento escrito.
A lei natural e a boa-f6 imperavam soberbas e, assam, a palavra dos
cidadios fazia f6 em luizo. ' '

Entretanto, com a expansao do povo romano e a consequence
multiplicagao das relag6es avis, foram surgindo os vicio$ esgagando
a boa-f6 que reinava? engendrando a necessidade de se dar vigor aos
contratos, registrando-os em documentos escritos, como forma de
guardar a palavra.

Com este intuito, surgiram oficiais dos mais variados matizes.
lentte os quads os notarii, os argentarii, os tabnlariie as tabelliottes

Aos face/J/onest por6m, remonta o verdadeiro precursor do notf-
rio moderno. Eram des encarregados de lavrar, a pedido das panes, os
contratos, testamentos e conv6nios entre particu]ares. ]ntervinha o fa-
de///om, ou fahd//to, .nos neg6cios privados com notfvel aptidao como
redator assessorando as panes embora fosse imperito no direito254
a16m do que, propiciava uma eficaz conservagao dos documentos2ss.

Os face//jones. eram pessoas livres, ao 'contrfrio dos fabu/arf/.
que Cram escravos do pablico. '

n Leciona Joao Mendes. de Almeida Junior com supedaneo em
Cujaccio e.Perezio, que os imperadores Arcfdio e Hon6rio nobilita-
ram o tabelionato 'colocando:o entre os oficios municipals e, a seme-
Ihanga destes, devia. ser exercido gratuitamente por dodo o cidadio
inteligente, probo e honesto"zsa

Encontra-se, como vemos, no face//ion, o antecessor do notfrio
de hoje? de acordo com a interpretagao caracteristica do notariado de
lipo latino.

Depreende-se da evolugao hist6rica do notariado .que se grata de
uma instituigao pr6'juridica, que teve sua incoagao e desenvolvimen-
tos decretados pda necessidade social, e nio por uma criagao juridica
decorrente do meio acad&mico ou legislativo. Nesse sentido, sfbias as

palavras de Ram6n Fraguas: "No fueron los reyes, ni las cortes, ni los
sehores, los creadores del notariado. EI notario surge del keno de la
sociedad y al 'servicio de la sociedad ', para cubrir un vacio":s7

Assinala o mesmo Ram6n Fraguas2;8 que, na hist6ria medieval,

surgiram virias classes de notirios, criados por certas autoridades, e
que agiam a servigo da autoridade ou pode.r .que os criara. Por6m, pa '
ralelamente a des, desenvolveram-se os notirios das vilas e das cidades,
que agiam a servigo de todos sem distingao, de maneira independence c
que, por isso mesmo, conquistaram a confianga de todos e impuseram-se
a frente das outras classes, fazendo com que desaparecessem. Surge as-
sim o nofdrjo pz;b/fco, com a caracteristica da imparcialidade.

Da mesma forma que a {nsflfaff&o nofarfa/ 6 pr6-juridica, nasceu
no keio da sociedade com o intuito de suprir necessidades de certeza e

seguranga reclamadas, igualmente o 6 a f6 publica notarial. E que os
notirios pablicos, que conquistaram a confianga da sociedade, ti-
nham, a16m da imparcialidade, outra caracteristica fundamental, qual
deja, a de serem verdadeiros, de exprimirem as realidades dos aconte-
cimentos. "Y fue la sociedad la que calific6 de aut6ntico e indiscutible
a] documento redactado y firmado por e] notario, y a todas las mani-
festaciones que en 61 se contenran, cuya veracidad afirmaba el autori-
zante. La sociedad 'concedi6 fe ', invisti6 de fe al documento notarial.
Okra cosa es que, posteriormente, las leyes consagrasen y recogiesen
en sus textos esa fe notarial preexistente"259

Desse surgimento hist6rico, como meramente redator e com ca-
rfter autenticante, de tornar crivel o que afirmasse correr em sua pre '
senga, evoluiu o notariado, diante do aumento da complexidade da
vida juridica, para tornar-se um profissional do direito, que, a16m de
redigir os devidos instrumentos juridicos com f6 publica, conhece o
direito, faz uma qualificagao juridica dos atos que realiza e assessora
juridica e imparcialmente as panes envolvidas no neg6cio juridico.

:s; Organs da fi publica, clt., p. 1 6.

'Jiao Mendes de Almeida J6niot, 6rgaos da $y p b/ica, Cit., P. 22.

m;=Eii$.:1B:gElB:11,:\== '= ;=u ==:,,:=',=
zssAntonio Augusto Firmo da Silva, Compo dlo, cit., P. 18

6 6rgios da /Z pdb/fca, cit., P. 23.

!s7EI valor social de la instituci6n notarial en nuestros dias, Rez/fifa Inter zacio aJ de/
Nofarlado, n. 77, p. 202.

zs8EI valor social, cit., p. 203.
zsPRam6n Fraguas, EI valor social, cit., p. 203-204.
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Chega-se, pois, a figura atual do notfrio do tipo latinoz60, coho
um profissional do direito, a quem 6 delegado o exercicio da fungio
publica notarial, imparcial e dorado de f6 publica. Alias, em solo bra-
sileiro, tal conceituagao encontra-se insculpida no art. 3g da Lei n.
8.935/94: "Notirio, ou tabeliao, e oficial de registro, ou registrador,
sio profissionais do direito, dotados de f6 publica, a quem 6 delegado
o exercicio da atividade notarial e de registro".

A fungio notarial, ou sega, a fungao exercida em carfter privati-
vo pelo notfrio na consecuglio dos amos notariais, 6 dotada hodierna-
mente de alguns principios fundamentais que, ao mesmo tempo que
delineiam a atividade notarial, a diferenciam da atuag5o de qualquer
outro profissional do direito. Nesse diapasao, tem-se como importan-
tes principios da fung5o notarial o da imparcialidade, o jurfdico, o
cautelar e o pablico, li estudados neste capitulo.

Do carfter juridico da fungao notarial decorre, antes de maid
nada, que o tabelilio 6 um profissional do direito; 6 bacharel em direi-
to, aprovado em concurso p6blico de provas e titulos que exige alta
capacitagao t6cnica; 6, pois, profissional habilitado a tratar com ques
tees de alta indagagao juridica com extrema compet6ncia. Nio se
concebe mais notfrios meramente redatores, como ja o foram quando
da sua incoagao, mas a sociedade hodierna, com suas relag6es de alta
complexidade, reclama notirios assessores jurfdicos das panes, ver-
dadeiros juristas. Neste sentido, observou Santiago Raga Deimundo
que "nuestra sociedad actual requiere mucho mis que escribas docu-
mentadores. Reclama, sobre Coda, juristas consejeros frente a la nece
sidad de una dada vez mis seguridad hipertrofiada, libre de ambigue
dades, imprecisiones e incertidumbres"z6t.

Decorre tamb6m do citado aspecto que a fungal notarial 6 uma
atividade jurfdica. O tabcliio recebe uma situagao econ6mica ou mo
ral levada pdas panes e a qualifica jconceitua e classifical juridica-
mente, moldando-a de acordo com o direito. Deve o notfrio ser um

assessor juridico das panes, orientando-as juridicamente acerca do
regramento pertinente aos atom que pretendem celebrar, bem como

acerca das consequ6ncias juridicas de dais amos, a fim de garantir a
certeza e seguranga juridicas a prforf, zelando pda criagao de atos

Nesse mister juridico, o notfrio exerce a policia juridica dos amos

que pratica, que se bifurca em dais aspectos relevantes: o primeiro
::veda o dever do notfrio de desempenhar sua fungao conforme os
ditames do ordenamento juridico, conforme o direito, nio podendo
ser o sustenticulo de atom ilicitos, devendo, na confecgao de seus.atos,
zelar peta correta aplicagao do ordenamento juridico, nao. podendo
acatar portanto, pedidos de atom que contenham em seu bobo alguma
contrariedade ao direito, como uma cliusula abusiva, por exemplo,
devendo, igualmente, conforme la asseveramos, ser um assessor Juri-
dico das panes, explicando o alcance juridico dos atos realizados; o
segundo revela o dever de o not£rio zelar pda correta autonomia da
vontade, assegurando a livre manifestagao da vontade das panes, li-
vre de vicios e de press6es, devendo, pois, o notfrio buscar a manifes-
tagao da vontade real das panes, cultuada pda p6s-modernidade,
conforme vimos acima.

A imparcialidade do notfrio reza que deve ele conduzir sua ati-
vidade com igualdade e equidistancia no tratamento com as panes
envolvidas no ato juridico; deve ele ser imparcial e tratar a todos com
igualdade. Importa aqui ressalvar que o notfrio n5o defende seus
dientes, como o faz o advogado, mas defende, sim, o ato juridico a ser
praticado e a corregao deste, de acordo com o ordenamento juridico,
devendo por isso o notfrio ser imparcial e orientar igualmente a todos
os envolvidos no ato que se realiza, tanto a parte que o elegeu quando
os demais envolvidos no ato notarial.

O tabeliio deve estar acima dos interesses envolvidos, consti-
tuindo-se obrigagao sua proteger as panes com igualdade, dando-lhes
todo o conjunto de explicag6es necessirias e oportunas, e livrando-as
com imparcialidade dos enganos que pode engendrar a sua ignorancia
ou at6 mesmo uma possivel presenga de m£-f6. Ele deve em igual me-
dida e com a mesma lealdade tratar o cliente habitual como o aciden-
tal; o que o elege como o que o aceita; o que o.paga como o que se
beneficia de sua atividade sem despesa alguma. E notirio das panes e
de nenhuma em particular: preside as relag6es dos particulares, e sua
posigio equidista dos diversos interessados.

A imparcialidade notarial nio significa apenas tratar a todos
igualmente, mas sim tratar igualmente os iguais e desigualmentc os
desiguais, buscando equiparar de alguma forma a relagao Juridica.

z"A expressao nolarlado do repo /atimo, embora possa induzir em errs, serve para
identificar o notariado adotado em parses de origem latina, que adotam o direito
romano-germanico, e que assumiu determinadas caracterfsticas consideradas como
ideais para o notariado.

26tPensamfezzfo, cit., p. 97.
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Assim, se houver uma parte hipossuficiente na relag5o, deve o notirio
dispensar maior preocupagao com etta, orientando-a e atendendo-a
com muito maid afinco, a fim de tentar tornar a relagao juridica o
mais equanime possivel.

Note-se que a imparcialidade notarial vem ao encontro da auto-
nomla rea/ da z/onfade, preconizada no modelo contratual p6s-mo-
derno, pois, uma vez que as panes nio sio materialmente iguais,
homo supunha o contrato liberal, deve o notirio buscar minimizar
cssa desigualdade existente, orientando e zelando, com muito maid
cuidado, para que possa haver uma correta manifestagao de vontade
do mais d6bil, protegendo enfim esta vontade.

Do canter cautelar da fungao notarial decorre que o notfrio
tem um mister de evitar litigios, de agir de maneira a garantir a con-
fecgao de atos juridicos perfeitos, livres de vicios. A intervengao nota-
rial garante a observfncia ao ordenamento juridico na esfera de de-
senvolvimento gracioso do direito, garantindo a seguranga e certeza
juridicas cz Pr/orf, acautelando direitos e prevcnindo litigios.

A fungao notarial opera na esfera da realizagio voluntiria do
direito. O notfrio moma juridicamente os neg6cios privados, a fim de
que se adaptem ao sistema jurfdico vigente, prevenindo, por conse-
guinte, quc futuros vicios sejam aventados, e que lides se instaurem.

O notirio, no exercrcio regular de sua fungao, adianta-se a pre-
venir e precaver os riscos que a incerteza juridica possa acarretar a
seus clientes.

A fungao do notfrio 6 essencialmente um mister de prud6ncia, e
o 6 mais acentuadamente que a de outros operadores do direito, jus-
tamente por este sentido cautelar que a rege.

Nas complexas relag6es sociais contemporancas a certeza acerca
das concretas relag6es e situag6es subjetivas 6 um imperativo, faso
pelo qual os ordenamentos juridicos tutelam a busca por essa certeza,
combatendo o fen6meno da incerteza a posferforf, ou sega, combaten

do uma incerteza ap6s o seu aparecimento, mas principalmente, com-
batendo tal fen6meno previamente ao seu aparecimento, prevenindo-o
no plano da realizagao espontanea e pacifica do direito, que 6 onde

Se o direito consiste em regras de conduta que permitem a vida
pacifica em sociedade, deve o Estado dar meios permissivos e assecu-
rat6rios para o cumprimento voluntfrio dessas normas de conduta,
vale dizer, do direito. Nio se poderia imaginar uma sociedade na qual
o direito fosse sempre descumprido e aplicado pelo Poder Jurisdicio-

brota

nal do Estado. O litigio 6 a patologia jurrdica e deve ser evitado a todo
custo; a sanidade juridica 6 o cumprimento voluntfrio do direito, e
este deve ser fomentado pelo Estado.

f nesta esfera de desenvolvimento voluntfrio do direito que atua
o notfrio, como uma /olga manu do Estado, buscando garantir a
certeza e seguranga juridical a prforf, buscando prevenir litigios.

A{ este, portanto, o fundamento, a beleza e a importancia da
atuagao notarial: a intervenglio estatal, por meir de um agence delega-
do. na esfera de desenvolvimento voluntfrio do direito vislumbrando
a certeza e seguranga juridicas preventivas, evitando litigios, acaute
lands direitos, dando certeza is relag6es e sendo um importante ins-
trumento na consecugao da paz social.

O canter p6blico informa que a fungao notarial 6 publica; ao
Estado pertence e a coletividade interessa. Em que pese sega atividade
exercida por um ente privado, mediante delegagao, 6 fungal publica,
uma vez que prevemr litigios, acautelar direitos, zelar pda corregao
juridica na esfera da realizagao privada de atos juridicos, a toda a
sociedade interessa. O notfrio 6, coma vimos, uma /ongcz mana/ do
Estado a intervir preventivamente na esfera de desenvolvimento gra-
cioso do direito.

7.2.1. O Estado neoliberal e a atividade notarial

Vimos acima que tr6s sio as caracteristicas que identificam o
Estado p6s-moderno, ou neoliberal, a saber: a privatizagao, a globali-
zagiio e a nao mtervengao.

Privatizar, vimos, 6 transferir atividades do Estado para o setor
privado; 6 transferir do p6blico para o privado a produgao de deter-
minados bens ou servigos. Desregular ou nio intervir, 6 reduzir a in-
tervengao do Estado na esfera de atividades privadas; 6 liberar os mer-
cados. Atendem a ideologia do privatizar e nio intervir para deixar
fazer os particulates, deixar que a ordem natural do mercado se de-
senvolva livremente. Pretends-se assim que o Estado sucumba aos di-
tames da economia de mercado, que reinaria soberana, como a nova
ordem natural, inerente a todos os povos.

Embora "mascarados" por vezes, identificou Jorge Mosset Itur-
raspe quais os verdadeiros intentos da privatizagio e da desregula-
mentagao do Estado: pretende-se voltar atrfs de um longo processo
de intervencionismo estatal nascido com o Estado social dos anos 30
aos 80 e que comegou com a tutela da populagao trabalhadora, cam-
biando a protegao alcangada pda /7exfbflldade /abort/, sob o argu-
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mento do favorecimento do p/eno emPrego; busca-se desjuridicizagao
do mercado, passando-se de um mercado altamente regulado juridi-
camente para um mercado livre de regulagao; busca-se transformar o
Estado no ence apto a remover as barreiras existentes ao pleno desen-
volvimento da economia de mercado, tida como uma ordem natural,
isto 6, a superagao dos obstfculos ao pleno desenvolvimento da pes
soa humana, do Estado social, 6 substituida pda superagao dos obs-
tfculos ao pIeRo desenvolvimento da economia de mercado; os profis-
sionais do direito sio desprestigiados em virtude dos valores que
defendem, contrfrios aos valores impostos pda economia de merca-
do, aos quais o direito deve apenas servir; busca-se a supremacia do
dircito econ6mico empresarial, em substituigao ao Direito do Estado,
visando-se a uma interpretagao econ6mica do Direito; n5o intervir,
para que as lacunas sejam preenchidas pda nova /ex mercczforfa, 6 a
ordem do dia; a privatizagao tem criado monop61ios de fung6es pa
blicas, essenciais, que antes encontravam-se nas maas do Estado, e
que agora encontram-se nas mios de particulares, como, por exem-
plo, fgua, luz, telefone; enfim, a racionalidade econ6mica imposta
preza pda efici6ncia da atividade empresarialz6z.

asta inspiragao neoliberal de Estado aria uma sociedade extre-
mamente individualista, onde preocupag6es sociais nio t6m lugar. A
preocupagao com a pessoa humana como tema central do Estado cede
lugar a preocupagao com o mercado, com a efici6ncia da economia de
mercado e deus postulados.

f mais uma vez Iturraspe quem alerta: "EI panorama que se abre
a nuestros Dios azorados, fuera de 6rbita, es el de una masa de indivi-
duos que concurren al mercado: que los nuclea y relaciona. Se obser-
va, ademfs de un Estado en juga -- que hf dejado sus herderos en un
'testamento ' privatizador y desregulador --, una sociedad civil esfu-
mada, borrosa, confundida"z63.

Esta pretendida criagao neoliberal de Estado, na qual impera
sem limites a economia de mercado, e ao direito s6 resta servi-la, nio

pode vingar, visto que se mostrou extremamente injusta, alijadora e
t5o somente ben6fica para alguns que det6m o poder econ6mico, po-
tencializando assim as diferengas entre aqueles que t6m poder econ6-
mico e aqueles que estio a merck desse poder. Mister se faz que haha

uma efetiva intervengao estatal e juridica a fim de coibir os abusos
praticados em Home da ordem econ6mica que, efetivamente, nio
pode sobrepor-se a pessoa humana, a qual aquela existe tio somente
para server.

No imp6rio da economia de mercado, o ser humana mostra-se
vulnerfvel, s6, abandonado. Faz-se necessirio portanto, buscar uma
nova sociedade civil, na qual encontre a pessoa humana ref6gio e
protegao, a qual cumpra seus fins nio mercado16gicos e oferega tutela
a insita dignidade do ser humano. Nessa nova sociedade civil, o Esta-
do tem um paper fundamental de protegao, regulamentagao e fomen-

tag5o de relag6es econ6micas saudfveis e que nio esmaguem os maid
d6beis. Deve raver uma esp6cie de Estado ec16tico, que concatene al-

guns aspectos do Estado liberal, permitindo um desenvolvimento eco-
n6mico que gere empregos e produza a riqueza de um pals, com al-

guns aspectos do Estado social, evitando abusos em nome das normas
econ6micas, que nio podem superar a importancia do ser humano.

Clonforme asseverou Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, o
"mundo neoliberal, ajustado a uma economlcz de mercado sem limi-
tes. insiste em n5o acertar suas contas com os dfXerenres e a di6ere7zfa.

1...) Nio hf dGvida de que houve um agigantamcnto do ecofz(imico
diante do soclcz/ e do PO/fffco. (...) Consolidou-se a cofsi/!cacao do
homed e, dai por diante, nlio seriam as estruturas tradicionais, funda-
das em uma racionalidade pretensamente compreensiva do soda/ e do

po//rico, que iriam segurar a corrida ao 'quero gozar maid'"264
A reconstrugao da sociedade civil deve fazer-se distinguindo-se-a

do mercado, nio a identificando com este, buscando valores ignora-

dos pda economia de mercado, como, por exemplo, o de ter em con-
ta os "desprestigiados pelo mercado", como os hipossuficientes e as
minorias; o de cultivar a pessoa humana e saas aptid6es; o de colocar
t6nica na identidade individual e nas diferengas de cada um, superan-
do assim a massificagao; o de buscar enfim, valores que formem o
n6cleo social. "Son las 'cosas de la sociedad civil ': la plaza, la lglesia,

los irboles y las piedras. La familia y la amistad. Pero por sobre dodo,
las personas humanas, como eje, centro, preocupaci6n constante.
Chicos o grandes, titiles o in6tiles, sanos o enfermos. Que se valen por

q

@

:62 Coco cozz£rczlzzr, cit., P. 83-86.
a3 Coho confrafczr, cit., p. 116.

264Jurisdigio, psicanflise e o mundi neoliberal, in Agostinho Ramalho Marques Nets
et al., Dlreffo e fzeo/fbera/fsmo: elementos para uma leitura interdisciplinar p. 56.
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si mismos o que requieren atenci6n permanente. Nada de esto preo-
cupa al mercado":".

E nesta busca de estruturagio de uma nova sociedade civil, pau-
tada na dignidade da pessoa humana, que releva sobremaneira a fun-
gao notarial, homo um meio de intervengao estatal, por interm6dio de
um agence seu, vislumbrando coibir abusos na esfera das negociag6es
privadas.

Embora n5o sega o notfrio um funcionfrio p6blico, exerce ele
uma fungio publica, que Ihe 6 delegada polo Estado, e, nessa medida,
consiste em uma verdadeira /o/zgcz mczna do Estado na esfera de desen-
volvimento gracioso do direito, nas negociag6es privadas. Dove atuar
o not£rio no sentido de minimizar os efeitos da pretensa supremacia
da economia de mercado, sendo, pois, um importante colaborador na
construgao de uma nova sociedade civil. Nesse sentido, deve zelar pda
protegao do hipossuficiente por meio de uma atuagao imparcial e um
assessoramento juridico cauteloso e amparador pda nio supremacia
dos economicamente mais forbes, pda observfncia continua da rele-
vfncia do princrpio da dignidade da pessoa humana e da boa-f6 obje
riva, entre outros. O notfrio, enfim, 6 o agente impartial, profissional
do direito, a quem 6 incumbida a importance missio de evitar abuses
na esfera das negociag6es privadas, fazendo com que se aplique corre
tamentc o ordenamento juridico estatal que, como vimos, deve ser
protetor do hipossuficiente e fomentador da dignidade humana.

"lmpedir la injusticia es quizf una de las mis nobles funciones
del notario, y para ello cuenta, entre otros recursos, con la debida
informaci6n, con el legal asesoramiento y con el humano conseco.
Como ya lo expresamos, a la desigualdad cultural el notario opondrf
su deber de informaci6n, de orientaci6n y hasta de proteci6n al mfs
indigente; y a la desigualdad econ6mica opondrf la igualdad juridica,
o sea, el equilibrio entre las panes, resultando de un espiritu de justi-
cia y de un sentimiento de equidad en su obrar profesional."z66

Se a sociedade llama pda intervengao do Estado a fim de brccar
os abusos cometidos em name da livre economia de mercado e a fim

de proteger o d6bil economicamente e de concretizar valores sociais,
esquecidos pelo neoliberalismo, tem essa mesma sociedade no notfrio
um dos agcntes mais hibeis e aptos ao auxilio de dais intentos. Buscar

a equidade da relagao Juridica que se estabelece protegendo o hipos-
suficiente, evitar o predominio dos que t6m poder econ6mico nas re-
lag6es Jurfdicas, buscar enfim, na esfera de negociag6es pnvadas, o
alcance dos valores sociais e nio meramente o desenvolvimento da
economia 6 o que se imp6e ao notino nos dias de hole, de maneira
que nele encontrarf a sociedade um baluarte de certeza e seguranga
jurfdicas, e tamb6m de justiga, de coibigao de abusos.

O notario, pelo seu mister juridico, imparcial e cautelar nio hi
de vicar inerte perante o aniquilamento da vontade do mais fraco e a
Imnca abusivi(jade dos detentores do poder econ6mico. Dove ele agir
no sentido de buscar possibilitar a manifestagao da vontade real, li-
vre. do mais fraco economicamente, profegendo-o, e concretizando os
valires da sociedade, eleitos no ordenamento juridico, e nio os valo-
res da economia de mercado. Assim deve agir o not£rio, pols a socie-
dade assim espera que ele aja e o ordenamento juridico tem pele um
eficaz instrumento na busca de seus ditames sociais.

Nio fosse o assessoramento de um profissional do direito im-

parcial -- o notirio --, de modo a acautelar direitos, nio teriam os
hipossuficientes solugao de protegao em seus neg6cios privados, res-
tando apenas submeterem-se aos designios do poder econ6mico e,
posteriormente, buscar amparo no Poder Judicifrio. O notario, po-
r&m, procura a seguranga juridica aprioristicamente, contribuindo

o alcance dos valores socials e para a protegao do maid fraco, de
modo a evitar litigios, garantir direitos, e conseguir a pacificagao so-
cial. Data importancia dada vez maior de o Estado, pda sua preocu '
pagao social, buscar a intervengao cada vez maior da atuagao notarial
nas negociag6es privadas.

7.2.2. A nova peoria contratual e a fungao notarial

Vimos que os contratos p6s-modernos polarizam-se dentro de
uma dicotomia derivada da incipi6ncia hodierna: por um lado, resga-
tam a autonomia da vontade, mas uma autonomia racional, protegi-
da, que permita ao hipossuficiente manifesto-la da mesma forma que

arte mais privilegiada; por outro, prega-se o afastamento da regu-
lamentagao estatal, a fim de deixar livre os particulares para autorre-
gularem-se.

Entretanto, devs-se efetivamente buscar, como la dissemos, uma
intervengao do Estado a fim de coibir abuses em nome da economia
de mercado. Deve-se efetivamente buscar a autonomia racional da

z'5 Jorge Mosset Iturraspe, Coho confrafar, cit., p. 118

266 Santiago Ra61 Deimundo, Pe/zsamfe/zto, cit., p. 60.
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vontade, a protegao do hipossuficiente, a boa-f6 objetiva, a justiga
contratual, com a colaboragao estatal. O direito dove, enfim, ser um
instrumento de justiga e de inclusio social.

Diante desses imperativos contratuais hodiernos, de protegao do
hipossuficiente, de reconhecimento da vulnerabilidade do consumi-
dor em relagao aos contratos de consume, de respeito a boa-f6 objeti-
va, de busca da justiga contratual e da fungao social do contrato. a
fungao notarial assume uma posigao relevante dentro do ordenamen-
to jurrdico, devendo, pois, ser fomentada. Vejamos.

O direito, homo norma de conduta social, pods concretizar-se de
duas maneiras: sem lide, em sua normalidade, ou com fide, havendo
um conflito de interesses a ser resolvido. No segundo cano, atuarf o
Poder Jurisdicional do Estado, resolvendo a fide, e dizendo o direito
no caso concreto. Na primeira situag5o, e que consiste na normalida-
de juridica -- uma vez que a imensa maioria de amos juridicos nascem.
desenvolvem-se e sio cumpridos de maneira voluntfria e sem fide --.
n5o se furta o Estado de intervir auxiliando e fornecendo instrumen:
tos que onentem o cumprimento correto do ordenamento juridico,
prevenindo a lide e garantindo seguranga juridica, e um dos mais efi-
cazes e poderosos desses instrumentos jurfdicos 6 sem dtivida .z I/zsli-
tuigZio notariat.

Hi atualmente uma tend6ncia das ci6ncias no sentido de uma
atuagao preventiva muito valorizada em relag5o a atuag5o remedia-
dora. A profilaxia roma um vulto cada vez maior dentro do fmbito
cientifico. Nesse sentido, a medicina, por exemplo, a16m de tratar das
situag6es pato16gicas, tamb6m e preferencialmente, busca prevenir
que das acontcgam, procura conservar a sa6de em vez de somente

tratar a doenga, visio que a atuagao profilftica 6 muito maid segura,
mais barata, e muito menos traumitica.

Tamb6m para as ci6ncias jurfdicas vale tal raciocinio. A sa6de
social nio somente se mant6m com medidas contenciosas, resolutivas

dos conflitos instalados, senao, principalmente, procurando que estes
n5o se produzam e que as normas jurfdicas se desenvolvam normal-
mente. Para tanto, & preciso promover esse desenvolvimento juridico
normal por meio de uma adequada profilaxia jurrdica, isto &, median-
te o uso de instrumentos adequados a prevengao de litfgios, tendo o
Estado papel fundamental, e sendo cz i/zsfifzzifao nofarla/ um dos mais
valorosos instrumentos profilfticos conhecidos.

Conforms ligao de Juan Vallet de Goytisolo, "el orden juridico,
tanto o mis que el producto de un ordenamiento jusco y adecuado y

co bienestar""'- . , . ,
Nessa profilaxia juridica tem o notirio um papel fundamental,

conlorme notou M. Gongalves Pereira: "a fungao notarial tends a con-
seguir preventivamente a certeza da sua aplicagao is relag6es e situa-
g6es juridical e aos direitos subjectivos, na sua estitica e na dinimica
do trffico juridico. E asta actuagao 6 tanto mats importance quanto e
cerro que o Direito, como a Medicina, t6m que ser cada vez mais pre-
ventivos, procurando evitar que conflito ou a doenga surjam""':

A profilaxia juridica reduz custos e traumas se comparada em
relagao a composigao da lide e, entretanto,.nossa cultura jurfdica in-
siste cm fomentar o gigantismo processual e a preocupagao com a
resolugao da fide, em detrimento da infima preocupagio que se tem
dispensadoaprevengaodalide. .. . ... . -,

Na seara contratual, a profilaxia juridico-notarial fez-se sentir
de longa data, pda exigancia, sob pena de.nulidade do ato, do instru-

nto p6blico notarial -- escritura publica -- para determinados
amos juridicos que o legislador considerou mais relevantes. . ,

Nio 6 em vio a exig6ncia de determinadas formas dentro do
direito. T&m das o condio de proteger a manifestagao da vontade,
correta, livre e sem vicios, e, hodiernamente, t6m tamb6m a fungao de
proteger o hipossuficiente. O instrumento pablico-notarial tem cum-
prido a contents tal missao, tutelando a manifestagao da vontade e
exercendo a policia jurfdica de corregao dos amos praticados, bastan-

do para comprovar tal assertiva observar o infimo ntlmero de escritu-
ras pablicas que dio ensejo a lides que desfguam nos tribunais. O
maier rigor formal do ato notarial e a presenga qualificada do notfrio
com deus caracteres do assessoramento juridico impartial e da f6 pu-
blica, logram alcangar os designios buscados na imposigao das for-

267 EI notario y la contraraci6n en la sociedad de mamas, Rez/isle de Derecbo Nofaria/,
n. 109-110,p.214.

26s Nolariado e barocracia, p. 3S.
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mas, consoante bem salientou Juan Valley de Goytisolo: "Como con-
trapartida de la mayor jerarquia de valor del documento notarial (...I
se exige en la formalizaci6n de aqu61 un mayor rigor (...): ezz /o szfbs-
fanl/uo no son admitidas en el documento p6blico las exteriorizacio-
nes de voluntades ilicitas ni defectuosas; y ezz /o forma/, este regla-
mentado el formato del instrumento (...)":'9

Todavia, com o advento do neoliberalismo, com o movimenta
de afastamento do Estado, bem homo de qualquer agente seu das re-
lag6es privadas, diminuiu-se a obrigatoriedade da interveng5o nota-
rial. Os contratos de compra e venda de im6veis financiados pelo
Sistema Financeiro de Habitagao e os contratos de compromisso de
compra e venda celebrados com construtoras sio exemplos de atos
que passaram a dispensar a intervengao do notfrio, e sao, ao mesmo
tempo, esp6cies contratuais de massa, cm que 6 not6ria a disparidade,
a vulnerabilidade de uma das panes em rclagao a outra. Passa-se

pois, a dispensar.a intervengao notarial num memento em que mais
do que nunca se faz necessgria a figura de um terceiro assessor jurrdi-
co imparcial das panes. Decorr6ncia desse processo 6 o aumento da
abusividade contratual e das lides geradas por dais contratos.

Hole, mais do que nunca, em face da p6s-modernidade e das
alterag6es no panorama contratual provocadas por ela, faz-se sentir a
necessidade de uma atuag5o notarial mais consistente a fim de mini-
mizar os efeitos nefastos da contratagao de massa, tentando tornar o
mais equanime possivel as relag6es contratuais, por meio de um mis-
ter juridico, imparcial e qualificado pda f6 publica.

Vimos que a fungio notarial engloba um carfter juridico. Signi-
fica into que o notfrio, ao exercer sua fungao, deve necessariamente

observar e aplicar corretamente o ordenamento juridico vigente. Sig-
nifica, ainda, que ao atuar deve o tabeli5o cxercer a policia juridica
dos amos que pratica, isto 6, farc em todos os atom notariais que presi-
dir uma anflise acerca da juridicidade de sua forma e de seu conteQ-

do, nio apenas observando as regras formais do ato que pratica, mas
tamb6m qualificando e analisando juridicamente o conte6do do ato.
devendo nesse sentido vedar qualquer vicio contido em alguma das
clfusulas do contrato.

Nesse sentido, deve o notirio, antes de mais nada, coibir a pre
senga no ato notarial de vicios gen6ticos, ensejadores de nulidades ou

anulabilidades. Deve avaliar a capacidade das panes e agir no sentido
de certificar a aus6ncia de vicios na vontade manifestada, bem como
avaliar a presenga e sanidade dos requisitos de validade dos atos juri-

Deve ainda o tabeliao, mais do que isso, possibilitar a manifesta-

gao da vontade racional, ou da re.al manifestagao de vontade das pa-
nes. que consiste em uma das s6plicas da p6s-modernidade contratual.
Nesse sentido, o agir imparcial do not£rio deve ser o de tratar desigual-
mente os desiguais, amparando o desamparado, orientando com mui-
to mais cuidado o hipossuficiente, dispensando mats tempo de atengao
ao d&bil do que a outra parte, zelando pda possibilidade de a vontade
do hipossuficiente fazed-se sentir mesmo dianne de um contratante em
posigao bem mais confortfvel e, mesmo quando a possibilidade de
manifestagao de vontade do hipossuficiente nio puder existir como
em um contrato de adesio em que a outra parte detenha algum mono-
P61io, por exemplo, deve o notfrio orientar a parte acerca das conse-
qu&ncias juridicas do ato.estipulado e ,de uma oossivel discussio de
clfusulas eventualmente abusivas na esfera competente.

No caso de relagao de consumo, onde embora possa em alguns
castes n5o haver hipossufici6ncia, mas sempre hf a vulnerabilidade:'o
do consumidor a intervengao notarial mina a maioria das mazelas
nas quais se manifesta tal vulnerabilidade, dentre as quaid, Paulo Va-
l&rio Dal Pai Moraes2'' aponta as seguintes: o tecnicismo, a complexi-
dade e a extensio contratual, a predisposigao de clfusulas, a genera-
lidade dos contratos decorrente da massificag5o, a consideragao do
estado de necessidade do consumidor por vezes presente e a dimensio
dos caracteres do contrato.

Na anflise material feita polo tabeliao, dove ele entrar no m&rito
do ato juridico celebrado, impedindo o acesso ao instruments de
cliusulas nulas. Aqui, fad o notirio um controle acerca das cliusulas
abusivas e das clfusulas ilicitas de um modo gerd, nio permitindo o

dicos

270A "vulnerabilidade & um trago universal de todos os consumidores, ricos ou pobres,
educados ou ignorantes, cr&dulos ou espertos. Jia hipossufici&ncia & marca pessoal,
limitada a alguns -- at6 mesmo a uma coletividade mas nunca a todos os consu-
mldores. A vulnerabilidade do consumidor justifica a exist6ncia do C6digo. A hipos-
sufici6ncia, por seu turno, legitima alguns tratamentos diferencjados .no interior.do
proprio C6digo homo, por exemplo, a previsao de inversio do anus da prova" (An-
tonio Herman de Vasconcellos e Benjamin, in Paulo Va16rio Dal Pai Moraes, C6dfgo
de Defesa do Const/minor, cit., P. 105).

27' C(5dfgo de Defescz do Consumfdor, cit., P. 226-229.6p EI notario, cit., p. 216.
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seu acesso ao instruments contratual. Ao deparar-se com um contrato
de consumo, por exemplo, barf o tabeliio uma anflise das clfusulas
que as panes pretendem ver inseridas no instrumento contratual e
verificando que alguma delas 6 abusiva, por ferir algum dos direitos
do consumidor vedarf a sua inclusio no instrumento, esclarecendo e
orientando as panes a respeito do ocorrido. Note-se que tal procedi-
mento, que 6 fungao tipicamente notarial, evita que um sem-n6mero
de acordos de vontades que se constituem em lides em potencial, che-
gue ao Judicifrio, por ter havido uma eficaz profilaxia juridica.

Tainb6m a boa-f6 objetiva e a justiga contratual devem ser obser-
vadas polo notfrio na sua anilise jurrdica do conte6do da contrata-
g5o. Havendo ofensa a alguma delas, seri igualmente vedada pelo
notfrio a inclusio da clfusula.

Diante da massificagao das relag6es, cumpre perquirir come res-
taria a fungao notarial diante da contratagao de adesio. Estariamos
diante de um fen6meno do instrumento notarial de adesio? Ou. ao
contririo, o instrumento notarial seria justamente um poderoso com-
batente a adesividade contratual?

Pensamos estar na scgunda indagagao a resposta correta. De re-
gra, a atividade notarial, por today as suas caracteristicas impares que
vimos, funciona como um freio a mera adesao, levando ao hipossufi-
ciente a possibilidade de manifestar a sua vontade, diminuindo as di-
ferengas materiais entry as panes contratantes. Assegurando o notirio
a parte d6bil a possibilidade de manifestar sua vontade, assegurarf a
possibilidade de discutir clfusulas, vetando o proprio notirio clfusu-
las abusivas, o que, de cato, contribui enormemente para a minimiza-
gao do fen6meno da mera adesio.

Mas, para isso, 6 preciso que o legislador imponha a forma pa-
blico-notarial como essencial ao ato, sob pena de nulidade, pois, se
assim nio for a ades5o se materializarf mediante instrumento parti-
cular, sequer chegando ao notirio a possibilidade de atuar preventiva
mente. Um dos casos em que o notirio pouco poderf fazer 6, efetiva-
mente, aquele em que as panes celebram um pr6-contrato -- um
contrato de compromisso de compra e venda por exemplo --, por
instrumento particular, estando o mesmo cumprido pelo consumidor
e a intervengao notarial somente se dart para o cumprimento da par-
te do fornecedor. Em tal situagao, pouco poderf fazer o notfrio pda
protegio da parte vulnerivel, pois o cato estari consumado quando se
buscar a intervengao notarial, embora sempre seja possivel ao notfrio
aconselhar juridicamente.

Outra situagao problemftica 6 a dos monop61ios, na qual 6 im-

posta uma contratagao previamente definida e, se o consumidor nio
;ceitar nio contratarf com este fornecedor e nio encontrari nenhum
outro que possa substitui-lo. Em dais situag6es, dificultosa tamb6m
.stare a atuagao notarial. Por6m, em tal caso, parece possivel o as-
sessoramento notarial revestir-se de orientagao a parte vulnerivel
na identificagao de eventuais vfcios contratuais bem como na indi-

cagao dos meios adequados para a salvaguarda de seus direitos sub-
jetivos.

A posigao de imparcialidade do notfrio, coma aventou Juan. Va-
llet de Goytisolo, "obliga a tratar de influir en cuanto nos sea posible,
eo las entldades vendedoras, con nuestro conseco desinteresado, para

que las clfusulas de los contratos sean, ciertamente s61idas, pero cla-
us y sobre dodo equitativas""'

Continua o conspicuo notarialista: "Aparte de ello, a los com-

pradores es preciso que los tratemos a cada uno individualizadamen-
te- no como una masa. No olvidemos quc tambi6n entre ellos saltan
los problemas que, a veces, no se detectan con una mirada superficial
(...). Sin duda, esta atenci6n individualizada este a nuestro alcance, y
es nuestro deber no descuidarla. Para nosotros, en el ejercicio de nues-
tra funci6n, nunca debe existir masa, sino personas con su propla
identidad ycon sus peculiares problemas y demos de atenderlas indi-
vidualizadamente, al menos para asegurarmos de que no tienen espe '
ciales problemas"z73

V6-se, assim, que a instituiglio notarial 6 importance instrumento
na consecuglio da certeza e seguranga juridicas preventivas, bem como
um importante instrumento na consecugao de alguns dos intentos da
teoria contratual p6s-moderna, como o controle da eventual abusivi-
dade de direitos. Cabe, pois, ao direito fomentar cada vez maid tal
instrumento, e teremos certamente mais seguranga juridica e atos lu-
rfdicos com manor incid6ncia de vicios e de abusos a direitos subJeti-
vos alheios, ao mesmo tempo que cabs aos notfrios tomarem consci-
6ncia da importancia atual de sua fungio, pois disso depende o futuro
dela. Nio hi mais notfrios redatores, nio hf mais espago para for-
mas ochs.

27z EI notario, cit., p. 226

27s EI notario, cit., p. 226
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