CAPITULO IV
A TEORIA GERAL DA FUNCAO NOTARIAL

1. CONCEITO

Conforme assinala Larraud!, para criar um conceito de fungido
notarial mister se faz isolar uma atividade que o notdrio realize como
propria e caracteristica. A atividade desempenhada pelo tabelido ad-
quire uma individualidade e perfil definidos, em consequéncia de uma
adaptagdo dos meios a necessidade de cumprir os objetivos sociais

~ que fundamentam a mesma existéncia do notariado. Entretanto, ela

assume também um papel ativo, determinando os caracteres organi-
cos da institui¢do, uma vez que a fungio faz o 6rgio.

Compéem a fung¢io notarial aquelas atividades que sdo o cerne
do notariado e que sempre estdo presentes a fim de orientar os pode-
res e deveres do agente notarial. Aquelas nuangas laborais peculiares
a cada notario, referentes ao modo préprio de administrar a sua ser-
ventia, adotadas por preferéncia ou costume, e que nio se constituem
em normas genéricas dirigidas ao corpo profissional, escapam ao con-
ceito de fungio notarial.

A fungio notarial, na organiza¢do juridica da sociedade, é ante-
rior mesmo ao notariado; é ela que, no processo de sua evolugio,
originou a cria¢do do notariado e, por consequéncia, determinou sua
transformacio evolutiva até chegar aos moldes atuais?. Esta, alids, foi
a constatacio de Reynes Pena, ao dizer que o papel do notério, de
simples autenticador, passou a fungiao de presidir o desenvolvimento
das transagdes, realizando uma verdadeira policia juridica, desde o
assessoramento prévio aos outorgantes até a declara¢io de vontade e
a constitui¢do ou comprovagio, por escrito, dela, em fungdo de prova
somente ou de solenidade3.

! Curso, cit., p. 135.

2 Rufino Larraud, Curso, cit., p. 135.
3 In Rufino Larraud, Curso, cit., p. 136.
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A funcio notarial, segundo Pedro Avila Alvarez*, resume-se na
autorizacdo do instrumento publico, porém, complementada por uma
série de atos. Assim, complementa o festejado autor, a fung¢do do no-
tario consiste em receber ou indagar a vontade das partes; assessora-
las como técnico e com isso dar forma juridica a vontade delas; redigir
o escrito que se converterd em instrumento publico; autorizar o ins-
trumento publico, dando-lhe forma piiblica e credibilidade; conservar
o instrumento autorizado; expedir copias do instrumento.

A fun¢io notarial nasceu, como vimos, meramente redatora. O
notario (ou o seu embrido) narrava o que constatava; presenciava a
negociac¢io celebrada pelos particulares e, a pedido destes, narrava o
presenciado, com o intuito de perpetuar o fato ao longo do tempo,
preconstituindo prova. O notdrio ndo qualificava o negdcio; apenas o
presenciava e o relatava por escrito.

Com o passar dos tempos, as necessidades sociais se foram alte-
rando, e 0 notirio 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 notario relatava fez surgir
naturalmente a fé piiblica do tabelido. A partir dai, o notario nio
apenas narrava o que presenciava, mas narrava com forga de fé pibli-
ca, com presungao furis tantum de veracidade; aquilo que ele redigia
era crivel, com a forca de uma presungio valorizada, até que se pro-
vasse o contrdrio. Entretanto, neste estigio da fungido notarial, ainda
nio se falava num notario assessor juridico das partes. A vontade das
partes era soberana no mundo negocial, e ao notdrio somente restava
acatar a vontade das partes, perpetuando-as e conferindo-lhes fé pu-
blica. Este periodo da fun¢io notarial reinou até bem pouco tempo,
correspondendo ao periodo do liberalismo contratual, especialmente
ap6s a Revolugdo Francesa, no qual a vontade das partes era sobera-
na, absoluta, € ao Estado ndo era dada a permissio de interferir nessa
vontade.

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

4 Derecho notarial, cit., p. 1.
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crescimento econdmico sustentavel e preocupando-se com o bem-es-
tar social. Nesse sentido, passa a haver uma intervengio estatal na
esfera de negociagio privada, ora proibindo certo contetido negocial,
ora determinando certas cldusulas; ora proibindo a contratagdo, ora
obrigando etc. O tabelido, nesse novo contexto, assume o dpice da
sua evolugdo, passando a ser um profissional do direito cuja funcio
vai muito além da mera redagio negocial. O notirio passa a ter a
funcdo de receber a manifestagio de vontade das partes, qualificar
juridicamente esta vontade, rechagando as ilicitudes que porventura
contenha, e instrumentalizando o ato juridico adequado a dar vazdo
aquela vontade.

Leciona Argentino L. Neri® que, em sentido juridico, a expressio
funcdo notarial é julgada como verdadeira e prépria denominagio
que cabe aplicar as tarefas que empenha o notario no processo de
formacio e autorizagio do instrumento piblico.

Para Rufino Larraud®, fungio notarial é aquela atividade juridi-
cocautelar cometida ao notério, que consiste em dirigir imparcial-
mente aos particulares na individualizagdo regular dos seus direitos
subjetivos, para doti-los de certeza juridica conforme s necessidades
do trifico e de sua prova eventual. Note-se que tal conceito encerra
um contetdo definido (direcdo juridica dos particulares no plano da
realizagdo espontinea do direito), um objeto {os direitos subjetivos
dos particulares em sua etapa de individualizagdo), e um fim (a certe-
za juridica dos direitos subjetivos, amoldando-os as necessidades do
negocio e de sua prova eventual), que serdo esmiugados em momento
oportuno.

A funcdo notarial é, assim, aquela fungéo tipica exercida pelo
notéario na consecucio dos atos notariais, de forma exclusiva.

E funcio tipica porque prevista em lei. O notdrio ndo pode pra-
ticar os atos que bem entenda. O dmbito de sua atuagdo estd insculpi-
do na lei, mais especificamente na Lei n. 8.935/94, bem como na nor-
matizagio regulamentar a cargo do Poder Judiciario dos Estados.

Todavia, ndo é qualquer ato praticado pelo notario que se en-
quadra na atividade notarial. Desde logo fica afastada a atividade
privada do tabeliio, como pai, marido, sécio do clube etc. E necessa-
rio, conforme se depreende do conceito de fungdo notarial, que a ati-

5 Tratado, cit., v. 2, p. 517.
¢ Curso, cit., p. 145.
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vidade esteja voltada diretamente para a consecucio dos atos nota-
riais; que esteja caminhando rumo i implementacio de um ato
notarial. Nesse diapasio, a atividade administrativa do tabelido a
frente de um tabelionato nio € fun¢io notarial: o notario que compra
papel para sua Serventia, que contrata prepostos, ou que informatiza
a Serventia notarial ndo estd desempenhando fungio notarial, por-
que, embora realizada pelo notdrio, nio esta voltada diretamente i
consecugdo de um ato notarial. Por outro lado, a audiéncia notarial
para a recep¢do da vontade das partes e lavratura do instrumento
adequado evidentemente é fungdo notarial, da mesma forma que o é
a qualificacdo e identificagio das partes previamente 3 lavratura do
ato notarial.

Uma atividade do tabelido que esteja enderecada i lavratura de
um ato notarial, mas que nio seja privativa do tabelido, igualmente
ndo se enquadra no conceito de fungio notarial. Assim, por exemplo,
a busca de uma certidio do Registro de Iméveis para que se possa
lavrar uma escritura puablica. Inegavelmente, trata-se de um ato pre-
parat6rio & lavratura de um ato notarial (escritura publica), porém,
esta atividade de buscar a certidio do registro nio se caracteriza como
fungdo notarial uma vez que nio ¢ privativa de notirio; a prépria
parte pode buscar a certiddo e entrega-la ao notdrio que lavrara o ato,
e nisso ndo ha problema, visto que a certido é 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-
¢do notarial, ou ndo, embora possa num primeiro momento parecer
interessar somente ao mundo académico, tem ingeréncias praticas
profundas, porquanto a interpretagio correta do art. 92 da Lei n.
8.935/94 depende desse conceito.

Um dos imperativos do notariado do tipo latino é a liberdade de
escolha do tabelido, imperativo esse que é acolhido pelo direito brasi-
leiro no art. 82 da Lei n. 8.935/94. Assim, as partes poderio escolher
o tabelido de sua confianca para instrumentalizar o ato juridico que
pretendam, nio importando qual seja o domicilio das partes, nem
tampouco qual seja a localizagdo do imével. Uma pessoa que resida
em Porto Alegre e que esteja comprando um imével em Sdo Paulo, de
propriedade de outra pessoa que more no Rio de Janeiro, poders la-
vrar a escritura de compra e venda em Curitiba, sem qualquer proble-
ma, e sem que haja por isso qualquer vicio no ato notarial.

Entretanto, embora seja possivel a livre escolha do tabelido que
lavrard o ato notarial, as partes deverdo ir ao tabelido em que estiver
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localizado o imével, uma vez que o notdrio somente poderd lavrar
atos de seu oficio no territério para o qual recebeu a delegagio, con-
forme dispde o art. 9° da aludida lei.

A vedagio do aludido art. 92 abrange somente os atos compre-
endidos na fun¢do notarial. Se ndo for fungdo notar%al, nio estd o
notario proibido de praticar o ato fora da circuns?rlgio 'fe}"rltorlal
para a qual recebeu a delegagao. Nesse caso, poderd o NOtario, V. g.,
buscar uma certidio no Registro de Iméveis da Comarca vizinha,
porém, deveré 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 nimero razoavel de normas. Ha a
necessidade presente de se perpetuar no tempo 0s atos € contratos,
fato pelo qual eles se manifestam na vida juridica documt?ntalmente:

Um documento falso, inexato ou imperfeito € um perigo ao nego-
cio e ao tréfico juridico pelo prejuizo que pode ocasionar as partes,
bem como a terceiros, uma vez que cria uma aparéncia. que \nio corres-
ponde i realidade, sendo, pois, fator de risco a paz social e a seguranga
juridica.

Lembra Alvarez que a probabilidade de que se produza tal c.locu—
mento é grande quando é ele confeccionado tdo somente com a inter-
vencio das partes e, quando muito de uma testemunha mais ou menos
imperita e mais ou menos irresponsavel, porém, tal p0581b11‘1dade se
minimiza consideravelmente com a intervengio, tanto na configuragio
do negécio como em seu amoldamento documental, d? a.lguérn com
preparacio juridica especializada, imparcialidade profissional e res-
ponsabilidade por sua atuagio: o notirio. - )

Continua o aludido mestre, dizendo residir af a razio pela qu{;l
o ordenamento prevé essa intervengio e, ofertando um passo a mais
para facilitar o negocio, impde a todos a configgga no documento
criado, dotando-o com a qualidade de ter crediblhdade,’fOfgosameg-
te, contra todos, isto ¢, tal documento é dotado de fé piblica, predi-
cado da fungio notarial’.

7 Pedro Avila Alvarez, Derecho notorial, cit., p. 2-3.
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Assim, pois, a fungio notarial esta voltada a realizar uma inter-
vengao e, via de regra, também uma documentagio especial, piiblica,
privilegiada, aos atos e contratos, aos negécios juridicos, dando-lhes
mais qualidade e tornando-os criveis, o que traz, forcosamente, van-
tagens e solugdes dbvias,

A fungdo notarial tem o escopo de produzir seguranca e certeza
juridicas a priori, isto €, antes de instaurada a lide, prevenindo o seu
surgimento, atuando como um importante agente de profilaxia juri-
dica.

Inegavelmente a intervengio notarial, com suas caracteristicas
de assessoramento juridico imparcial, sob o manto da responsabilida-
de do notario, cumpre um importante papel de dar certeza is relagoes
privadas, identificando as partes contratantes (0 que em um mundo
massificado ndo é pouco, uma vez que traz certeza aos que contra-
tam), qualificando as vontades manifestadas, assegurando a livre ma-
nifestagdo de vontade, zelando pelo hipossuficiente, exercendo a poli-
cia juridica nos atos que preside, tudo isso sob a iluminacio da fé
publica notarial.

A profilaxia juridica ¢ muito menos traumatica do que o proces-
so; € muito mais barata do que o processo; e pacifica as relacées so-
ciais na medida em que previne o conflito de interesses. E o notario é
um dos mais importantes agentes de profilaxia juridica, ao lado da
mstituicdo registral,

A intervengio notarial deve produzir instrumentos aptos a gerar
toda a carga eficacial a que tende o negécio juridico nele consusbstan-
ciado. Deve produzir instrumentos validos e eficazes; perfeitos do
ponto de vista juridico. Assim, estara cumprindo seu mister de agente
produtor de seguranga e certeza juridicas e pacificacio social.

As caracteristicas de conotagdo mercadolégica que permeiam o
notariado do tipo latino, como a livre escolha do tabelio, por exem-
plo, devem ser fiscalizadas de perto pelo 6rgdo competente para que
ndo seja mal utilizada por profissionais menos conscientes, a ponto de

prejudicar o préprio fundamento da fungio notarial. Isto é, o mau
exercicio da fungio notarial em razio da ganincia na captacio de
clientes, se disseminado, pode conduzir a uma inversio do préprio
fundamento da fungdo notarial, uma vez que passard a ¢ piblica a
abrigar atos desconformes ao direito, colocando em xeque a funcio
tabelioa.
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3. PRINCIPIOS QUE REGEM A FUNCAO NOTARIAL

A fungio notarial (e nio o direito notarial)® é regidzll por uma
série de principios que informam como deve pautar-se a atividade do
tabelido.

A funcio notarial, como ato juridico complexo que €, € permea-
da por uma série de caracteristicas que lhe configuram, que lhe impri-
mem determinadas peculiaridades, e que funcionam como verdadei-
ros principios orientadores, embora como regra ndo se encontrem
positivados no ordenamento juridico patrio. . .

Tais caracteristicas sdo de suma importancia, pois que, por cons-
tituirem verdadeiros principios orientadores da fungdo notarial, de-
vem sempre ser observados ao lado da legislagdo pertinente, supri-
mindo lacunas e fornecendo a correta interpretagio da lei diante de
determinado caso concreto. .

A escassa legislagio notarial em solo brasileiro aumenta a im-
portincia dos principios orientadores da fungio d? notario, uma vez
que indmeras serdo as situagdes em que nao havera ancoradouro po-
sitivo para sua decisdo. .

No concernente a fungio exercida pelos principios sobre os ins-
titutos juridicos e sobre o direito como ciéncia, ¢ de consignar que “os
principios ndo sdo meros acessorios interpretativos. Sﬁo enuqaados
que consagram conquistas éticas da civilizago e, por isso, estejam ou
nio previstos na lei, aplicam-se cogentemente a todos 0s casos concre-
tos”?. No mesmo sentido Carlos Ari Sundfeld: “O ordenamento juri-
dico contém duas espécies de normas: regras e principios (...). Os
principios sdo, tanto quanto as regras, parte integrar'lte do f)rdena—
mento juridico (...). O principio juridico é norma de hierarquia supe-
rior 4 das regras, pois determina o sentido e o alcance destas, que nao
podem contraria-lo sob pena de por em risco a global.idade do orde-
namento juridico”!®, Também Paulo Valério Dal Pai Moraes: ‘.‘Os
principios sdo, assim, garantia de estabilidade, funcionalidade, unida-
de e adequagio valorativa, sendo fundamentais para que qualquer
sistema possa existir, pois a tentativa de organizagdo -estrutural sem
principios nio é e jamais serd um sistema. (...) Concluindo, podemos

¥ Ver item 7.2 do Capitulo III.
® Rui Portanova, Principios, cit., p. 14.
19 Fundamentos de direito publico, p. 139-140.
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conceituar os principios como sendo as diretrizes teleologicas dos sis-
temas, as quais o intérprete sempre deve recorrer se quiser realizar uma
interpretagdo fundada nas bases que sustentam a estrutura erigida”?!.

Na ligao de Karl Larenz, os “principios pertencem verdadeira-
mente ao conteddo do ‘direito positivo’, desde que por tal se nio en-
tenda apenas a lei, mas sim a ordem juridica vigente como um todo;
mas eles ndo brotam nem da lei nem da jurisprudéncia, antes estao
subjacentes a ambas”12,

O direito é um conjunto de normas, lato sensu, que permitem o
convivio social, e, portanto, a norma juridica nio é despida de conte-
udo axiolégico, mas, ao contrério, é o acatamento pelo direito dos
valores eleitos pela sociedade em um dado momento histérico, e esse
mével que motiva a incoagdo das normas, ainda que nio expresso,
integra o ordenamento juridico, continuando a nortear as normas
dele erigidas.

Claus-Wilhelm Canaris, identificando o sistema juridico como
uma ordem teleoldgica, afirma que o “principio ocupa, pois, justa-
mente, o ponto intermédio entre o valor, por um lado, e o conceito,
por outro: ele excede aquele por estar ja suficientemente determinado
para compreender uma indicag¢io sobre as consequéncias juridicas e,
com isso, para possuir uma configuragdo especificamente juridica e
ultrapassa este por ainda nio estar ainda suficientemente determina-
do para esconder a valoragiao” .

Os principios sdo normas finalisticas, porquanto estabelecem
um fim a ser atingido; imprimem a obrigatoriedade da ado¢do de de-
terminado comportamento necessirio i implementagio de certa si-
tuagio.

O trabalho do jurista na aplicagdo dos principios, tal qual na
aplicagdo das normas, nio € uma atividade mecinica, mas, sim, uma
atividade de valoragio de elementos proveniente de virios cantos da
ordem juridica. Porém, o certo é que o jurista deve estar atento ao
aspecto valorativo do ordenamento, tanto no momento da interpreta-
¢do dos dados primarios quanto no momento de conciliagdo dos prin-

" Cédigo de Defesa do Consumidor: o principio da vulnerabilidade no contrato, na
publicidade e nas demais praticas comerciais, p. 26-30.

2 In José de Oliveira Ascensdo, O direito, cit., p. 419.
" Canaris, Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito, p. 87.

4 Veja-se a este respeito Humberto Avila, Teoria dos principios: da definigio a aplica-
¢do dos principios juridicos, p. 70-72.
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cipios detectados no caso'®. Quer isto dizer que os principios, ao con-
trario das normas positivadas, ndo se excluem, mas coexistem, e o
jurista, no caso concreto, deverd analisar qual o principio que mais
atende a axiologia do sistema naquele momento.

Os principios regedores da fungao notarial terdo uma dupla fun-
¢do: integrativa e de hermenéutica.

Diante da auséncia de uma legislagdo notarial substancial que
regule os atos notariais sistematicamente, as situagoes de lacunas le-
gislativas sdo bastante frequentes no direito brasileiro. Neste momen-
to os principios da fungdo notarial terdo uma fungio muito importan-
te de integracio do sistema, suprindo a lacuna legislativa, e
fornecendo a solugdo para o caso que se apresenta.

Por outro lado, tém os principios uma fun¢ido hermenéutica
muito importante. Eles dio o rumo da fungio notarial, e, nesse senti-
do, tanto o legislador, ao criar normas positivas sobre a fun¢do nota-
rial, como o intérprete, ao aplicar as normas notariais, deverdo ter
sempre presentes tais principios e segui-los. Os principios devem con-
duzir a correta interpretagio das normas notariais, uma vez que infor-
mam o porqué da existéncia de tais normas.

Os notdrios, enfim, devem conhecer profundamente os valores
que animam a existéncia de sua fungdo, os principios que a orientem,
e ter neles o norte da sua labuta didria.

Sdo os seguintes os principios da fun¢do notarial: juridicidade,
cautelaridade, imparcialidade, publicidade, rogacao e tecnicidade.

3.1. Principio da juridicidade

A tarefa tipica desempenhada pelo notdrio é voltada para atingir
fins juridicos. Sua atividade principal refere-se ao 4mbito juridico da
vida social.

E o notdrio um profissional do direito.

Os particulares levam ao notdrio uma relagio econdmica ou
moral, porém ele a considera em seu aspecto juridico, como problema
de direito, prestando seu mister sob este prisma.

Aquela relagio econdmica ou moral erigida no seio social € es-
miugada pelo notirio sob o seu aspecto juridico, e assim moldada,
buscando ele a solucdo juridica mais adequada, com vistas a uma
atencdo cautelar,

15 Veja-se José de Oliveira Ascensdo, O direito, cit., p. 421.
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Embora mister primordialmente juridico, é de importincia vital
a lembranga de Gonzilez Palomino, de que nenhum profissional reduz
sua vida ao estrito e s6 exercicio de sua profissio, e que o profissional
e o funcionario ndo podem sequer cumprir bem seus deveres tipicos se
se limitam ao mero e literal cumprimento desumanizado. Assevera ele:
“Un consuelo o una reprensién oportuna hacen de cualquier médico
un médico mas eficiente. Un consejo no pedido o un apercebimiento a
tiempo, hacen mejor ejercida la profesién de abogado, aunque no mis
agradecida”?®. E assim o é também em relagio ao notirio.

O notdrio esta tdo ligado a vida intima das pessoas, sendo pois
sua profissdo de confianga, que é consultado comumente acerca de
problemas familiares, econdmicos e morais, dentre outros, alheios ao
mundo estritamente juridico, transformando-se ele num conselheiro
das partes.

Entretanto, tenha-se presente que tal atuagio nio se insere na
atividade funcional regular do tabelido, que é eminentemente juridica.

O notario recebe a vontade das partes, qualifica (conceitua e
classifica) juridicamente essa vontade, e d4 vazdo a ela criando o ins-
trumento juridico adequado?’.

O tabelido é um assessor juridico das partes em relagio aos atos
aos quais estas lhe requerem a lavratura. Deve o notirio receber a
vontade das partes, avaliando-a, certificando-se de que estd a mesma
livre de vicios, livrando-a de qualquer ilicitude, esclarecendo as partes
sobre o alcance juridico de seus atos, sobre a possibilidade do atendi-
mento do que fora solicitado, bem como sobre a eficcia juridica que
terd o ato, se realizado. Deve ainda informar as partes de outra possi-
vel forma, se houver, para melhor atingir o resultado.

A juridicidade da fun¢do notarial bifurca-se em dois momentos
diversos.

O primeiro ¢ o da policia juridica notarial. O tabeliio exerce a
policia juridica dos atos que realiza, isto é, o notario, nos atos que
preside, deve analisar a sua conformidade ao direito.

O notdrio molda juridicamente o designio das partes, devendo
adequd-lo ao direito. O notédrio nio pode ser o sustenticulo de ilicitu-
des. Nos atos que preside, deve ele verificar a sua conformidade ao
direito, rechagando os atos que sejam contrarios ao ordenamento ju-

16 Rufino Larraud, Curso, cit., p. 136.
'7 Vide o art. 62, 1, da Lei n. 8.935/94.
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ridico. Estes, ou deverdo ser reformulados, caso seja possivel, ou niao
deverao ser realizados.

O notario ndo pode acatar manifesta¢cdes de vontade contrarias
ao direito. Nesse sentido, um ato juridico que padega de um vicio de
nulidade deve ser por ele afastado.

Note-se que o tabeliio entra no mérito do negocio celebrado
pela partes. Ele recebe a vontade das partes e molda juridicamente
esta vontade, entrando, portanto, no 4mago do negdcio juridico, ve-
tando obrigatoriamente cldusulas contrarias ao ordenamento, ainda
que tais cldusulas ndo nulifiquem todo o negécio juridico. A juridici-
dade da funcdo notarial imp&e que o notirio negue acesso ao ato
notarial de uma cldusula que, por exemplo, seja nula por ser conside-
rada abusiva pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, se o negdcio
entabulado for uma relagao de consumo. Uma compra e venda a pra-
zo de um imével, a ser paga em dez prestagdes, com juros mensais,
verbi gratia, deve ser negada pelo tabelido, uma vez que tal cliusula é
vedada pelo ordenamento.

Mais complexa é a situagdo da anulabilidade. Embora padeca de
um vicio de validade, o negocio juridico anuldvel é existente, valido
(até que seja sua validade desconstituida judicialmente) e eficaz (pro-
duz todos os efeitos normais do negdcio juridico celebrado mais o di-
reito potestativo 4 desconstitui¢io do negdcio para aquele que tenha
legitimidade para tanto). Do ponto de vista civilistico, portanto, ne-
nhum &bice had em relagio 3 instrumentaliza¢io de um negécio anul-
vel. Porém, do ponto de vista notarial, parece merecer outra sorte a
questio. Embora inicialmente produtor de todos os efeitos normais do
negdcio celebrado, o ato anuldvel, se detectada pelo tabelido a anula-
bilidade (uma vez que anulabilidades hda que necessitam de produgio
judicial de provas para ser detectadas), deve ser rechagado, pois ndo
pode o tabelido acatar um ato juridico que contenha um vicio grave,
localizado no plano da validade, na esperanca de que tal ato nio seja
atacado no prazo legal; o tabelido, em seu mister juridico, deve zelar
pela realizacdo de atos higidos, perfeitos e que nio tenham a tendéncia
de gerar conflitos, mas, pelo contrario, que deem certeza juridica e se-
jam um agente de pacificagio social e de prevengio da lide.

A ineficdcia, vicio menor por assim dizer, também necessita ser
analisada. O ato juridico que seja existente, vilido, mas ineficaz em
relagdo a alguma situagio, de regra nio deve ser lavrado pelo notirio,
se detectada a ineficicia, pelo mesmo fundamento de, em fomentando
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o conflito de interesses, estar o notario indo contrariamente aos funda-
mentos que animam sua existéncia. Porém, caso as partes estejam cien-
tes e requeiram ainda assim a lavratura do ato notarial que seja criva-
do de ineficacia em relagio a alguém, desde que haja justificagio
razoavel, parece ser possivel a lavratura. E o caso de um condominio
comum de um imével indivisivel, por exemplo. Se um dos conddminos
pretender vender sua parte ideal, terdo preferéncia os demais condémi-
nos. E se 0 condémino que pretende vender nio consegue encontrar os
outros condéminos em tempo habil, ou se, encontrando-os, aqueles
abrem mao do direito de preferéncia mas se negam a assinar qualquer
documento? Se o comprador estiver ciente da situagio, e ainda assim
concordar em celebrar o negdcio, parece ser possivel ao tabelido ins-
trumentalizar tal ato, uma vez que ndo hé vicio de validade algum, e as
partes foram devidamente alertadas das consequéncias juridicas do
ato; passa, praticamente, a ser um negdcio aleatério, em razdo ao di-
reito potestativo a desconstitui¢do do ato que nasce para o conddémino
preterido em sua preferéncia, o qual poderd ser usado no prazo deca-
dencial.

O notdrio, na condi¢do de assessor juridico das partes, deve infor-
ma-las acerca de quais as consequéncias juridicas do ato a ser celebrado,
qual o alcance juridico de tal ato e guais os efeitos que ele produzira.

Além de nido poder acatar manifestagdes de vontade que sejam
contrarias ao ordenamento juridico, ndo pode também o notério, nes-
se mister de policia juridica, descumprir ele préprio o ordenamento
juridico ao realizar os atos notariais. Ao praticar os atos notariais,
deve o titular da fungio notarial obedecer ao regramento estabelecido
pelo ordenamento para a prética de tais atos. Assim, por exemplo,
nao pode o notirio lavrar um ato notarial fora da circunseri¢io terri-
torial para a qual recebeu a delegagio, ou cobrar mais emolumentos
pelo ato que os previstos na legisla¢do especifica.

O segundo momento da juridicidade da funcdo notarial é o que
determina ao notério que zele pela correta manifestacio de vontade
das partes.

O notério, no exercicio de sua fun¢io, deve proporcionar a livre
e correta manifestacio de vontade das partes que participam do negé-
cio juridico instrumentalizado notarialmente. Deve assim zelar para
que a vontade manifestada o seja livre de vicios que possam macular
tal vontade.

Porém, mais do que garantir uma manifestacio de vontade livre
e isenta de pressoes, deve o notério buscar proporcionar a manifesta-
¢do real da vontade das partes, um dos postulados da pés-modernida-
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de juridica®®. Deve ele, na medida do possivel, tentar minimizar as
desigualdades materiais das partes, protegendo ao eventual hipossufi-
ciente na relagido concreta, proporcionando assim, verdadeiramente,
a exteriorizag¢io dos designios de todas as partes envolvidas no negé-
cio juridico.

A juridicidade da fun¢do notarial aplica-se a todos os atos nota-
riais, e ndo somente a escritura publica, como poderiam alguns supor.
Evidentemente, algumas circunstincias somente a escritura se aplicam,
como o zelo pela correta manifestagio de vontade, por exemplo.

Nesse sentido, ndo parece possivel o reconhecimento de firma
em um contrato de prestacdo de servigos em que o servico contratado
seja 0 de matar alguém. A intervencdo notarial sera afastada desse
ato; nem mesmo atos extraprotocolares, como o reconhecimento de
firma, poderdo ser praticados em atos ilicitos, visto que poderdo dar
ao ato a aparéncia de conformidade ao direito. A eficicia da fungdo
notarial é a de dar certeza e acautelar relagdes, e isso vale também
para os atos de autenticagio notarial.

A juridicidade da fun¢do notarial é, enfim, produto da evolu¢io
dessa fun¢do. Da redag¢io a autenticagio, e da autenticagio a assesso-
ria juridica imparcial. Esse é o caminho desenvolvido pela fun¢io no-
tarial. Nio se concebe mais notarios redatores, ou meros autenticado-
res de fatos; o tabelido é um profissional do direito, que deve analisar
juridicamente as situagOes que se lhe apresentam, e da assungio dessa
nova fun¢io depende o futuro da atividade notarial.

Nas palavras de Santiago Raidl Deimundo, “nuestra sociedad
actual requiere mucho mdas que escribas documentadores. Reclama,
sobre todo, juristas consejeros frente a la necesidad de una cada vez
mds seguridad hipertrofiada, libre de ambiguedades, imprecisiones e
incertidumbres” .

3.2. Principio da cautelaridade

A funcio notarial opera na esfera da realizagio voluntaria do
direito. O notério molda juridicamente os neg6cios privados, a fim de
que estes se enquadrem no sistema juridico vigente, prevenindo por
conseguinte, e evitando, a0 maximo, que futuros vicios sejam aventa-
dos, bem como que lides se instaurem sobre a questao.

8 Vide a respeito Cldudia Lima Marques, Contratos no Cidigo de Defesa do Consu-
midor, p. 99-101.

1% Pensamiento y sentimiento sobre el notariado, p. 97.
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O notdrio, no exercicio regular de sua fungdo, adianta-se a pre-
venir e precaver os riscos que a incerteza juridica possa acarretar a
seus clientes?.

A fungio do notério é essencialmente um mister de prudéncia, e
o é mais acentuadamente que a da maioria dos outros operadores do
direito, justamente por este sentido cautelar que a rege.

Nas complexas relagdes sociais contemporineas a certeza acerca
das concretas relagoes e situagtes subjetivas é um imperativo, fato
pelo qual os ordenamentos juridicos tutelam a busca por essa certeza,
combatendo o fenémeno da incerteza a posteriori, ou seja, combaten-
do uma incerteza apds o seu aparecimento, mas principalmente com-
batendo tal fenémeno previamente ao seu aparecimento, prevenindo-o
no plano da realizacdo espontinea e pacifica do direito, que é onde
brota.

Oportuno consignar as palavras de Larraud, com supedineo em
Reyes Pena, acerca do tema: “Pues bien: la funcién notarial tiene ca-
rdcter preventivo, y tiende a lograr la inobjetabilidad de los derechos
privados, haciendo ciertas las relaciones y situaciones subjetivas con-
cretas de que ellos derivan. En el diferendo agudo o contencioso (...)
el juez impone su autoridad jurisdiccional, evitando la via de hecho en
la oposicién de pretensiones, y el abogado dirige el ejercicio o gestion
de derechos. Por el contrario, la funcién notarial se ejerce dentro de la
normalidad de las relaciones juridicas, haciendo conciliacién pacifica
de intereses, y su finalidad saliente consiste, precisamente, en evitar la
oposicién aguda o el conflicto™?!.

A cautelaridade da fungdo notarial estd intimamente ligada ao
fundamento da existéncia do direito notarial e da prépria fungio no-
tarial, que é a intervencao estatal, por meio de um agente delegado, na
esfera de desenvolvimento voluntirio do direito, proporcionando o
cumprimento adequado deste, e evitando o surgimento do conflito de
interesses.

O notdrio, no exercicio de sua fun¢io, deve ter sempre em men-
te o seu mister de prevencao de litigios. O tabelido s6 atua onde ndo
hé lide, onde ha consenso, e atua garantido a relagio do ponto de
vista juridico, prevenindo assim que a lide venha a surgir no futuro,
ou fazendo com que, caso surja a lide, seja ela de mais facil resolugio,
gracas a intervengdo qualificada feita pelo notario.

20 Rufino Larraud, Curso, cit., p. 138.
21 Rufino Larraud, Curso, cit., p. 139.
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Um negdcio juridico que é feito sem a observincia de algum di-
reito de preempgio de um terceiro, mesmo tratando-se de causa de
ineficicia e ndo de invalidade, ndo deve, em regra, ser lavrado pelo
tabelido, justamente em razdo da cautelaridade que permeia a fun¢io
notarial. A potencial lide que estard surgindo diante da realizagido de
tal negécio juridico desaconsetha a intervencio notarial. Diferente é a
situagio se o terceiro titular do direito de preempgao abriu mio de tal
direito, mas ndo quer assinar qualquer documento, por exemplo, caso
em que, estando o adquirente ciente de tal fato, estara justificada a
atuagdo notarial.

Quando se fala em certeza e seguranga juridicas a priori forneci-
das pela fungdo notarial, evidentemente nio ha que confundi-las com
a certeza e seguranga proporcionadas pela fungio registral, uma vez
que ambas nio se confundem. A fungio notarial gera seguranca a4
priori na medida em que o notério qualifica juridicamente as partes e
suas vontades, facilitando a prova do negécio celebrado pelo carater
de assessor juridico dotado de fé piblica. Todavia, depois da interven-
¢do notarial, o que ha é um negocio juridico, instrumentalizado pela
forma publica notarial; a atuagio notarial esta na seara contratual,
obrigacional. Somente a publicidade registral é que fornece a seguran-
¢a de dar conhecimento erga omnes do ato realizado, conferindo as-
sim eficicia real ao ato.

Por derradeiro, a fung¢do notarial atua na esfera da realizagio
voluntdria do direito, prevenindo litigios e evitando-os, sendo, por
isso0, importante instrumento de pacificagio social.

3.3. Principio da imparcialidade

O notdrio deve conduzir sua atividade com absoluta imparciali-
dade, atendendo com igualdade e equidistincia a todas as partes en-
volvidas no negdcio que reclama a sua intervengio.

Historicamente, a fun¢io notarial tem tido claras conexdes com
a administragdo da justi¢a. Assim, autores hi que defendem que disso
deriva esta imparcialidade do notdrio diante dos interesses das partes:
na condigdo de terceiro imparcial, ele exerce uma verdadeira magis-
tratura cautelar, espontaneamente requerida pelos interessados?.

2 Rufino Larraud, Curso, cit., p. 139-140.
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O tabelido deve estar acima dos interesses envolvidos, sendo
obriga¢do sua proteger as partes com igualdade, dando-lhes todas as
explica¢bes necessirias e oportunas, e livrando-as com imparcialida-
de dos enganos que podem engendrar sua ignordncia ou até mesmo
uma possivel presenca de méd-fé. Ele deve, 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 que
se beneficia de sua atividade sem despesa alguma. E notdrio das partes
e de nenhuma em particular: preside as relagdes dos particulares, e
sua posi¢io equidista dos diversos interessados?.

Diante da liberdade de escolha do tabelido, este costuma ter seus
“clientes”. Todavia, deve-se ter cuidado com esta expressdo quando se
trata de funcdo notarial. Por cliente do notirio deve ser entendido
aquele que escolhe determinado tabelido, em razio da confianga neste
depositada, para a lavratura de seus negdcios juridicos, sem que obte-
nha qualquer outra vantagem em relagdo ao negébcio ou parte inte-
grante deste. Visto de outro dngulo, quer isto dizer que o tabelido ndo
pode advogar para seu cliente; deve continuar imparcial, assessorando
todas as partes do negécio, e ndo apenas a parte que o elegeu. Pode-se
dizer figurativamente que o tabelido é o advogado do ato juridico rea-
lizado, nisto assessorando todas as partes, e nenhuma em especial.

A imparcialidade notarial significa ndo apenas tratar igualmente
as partes, mas, também, trati-las desigualmente, quando o caso con-
creto assim o exigir. Quando a relaciao de direito material for uma
relagio dispar, em que uma das partes se sobrepde a outra (econémica
ou juridicamente), deve o notério intervir em prol da parte hipossufi-
ciente, de modo a permitir que esta possa manifestar a sua vontade;
uma vez que materialmente desiguais as partes, deve o notirio atuar
de forma a amenizar essa desigualdade, permitindo que a voz do mais
débil se faga ouvir.

A teoria contratual j4 mostrou que a igualdade formal das partes
(sobre a qual se ancorou o contrato por longa data) € artificial, razio
pela qual foi afastada; busca-se hoje a igualdade material das partes
ou, melhor dizendo, a minimizagio da designaldade material, ja que
a igualdade nesse patamar é utdpica. E, na medida em que a atuagio
notarial é eminentemente uma atuagio contratual, ndo pode o direito

2 Rufino Larraud, Curso, cit., p. 140.
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notarial fechar os olhos a este fenémeno e nao se adequar aos novos
ditames juridicos.

A atuagdo notarial imparcial deve garantir a manifestacio real
das partes, de modo que possam elas verdadeiramente manifestar sua
vontade, protegendo o hipossuficiente, de modo que este também
possa, pela interven¢do notarial, manifestar sua vontade, ou ter al-
gum interesse garantido na relacdo juridica, o que ordinariamente
ndo ocorreria. Nao pode haver um fenémeno de mera adesio contra-
tual na seara notarial.

A imparcialidade do notirio vai além mesmo das partes, tendo
ele tal dever para com terceiros ndo vinculados diretamente, dentre os
quais se encontra, em primeiro relevo, o Estado.

O cardter de imparcialidade do agente notarial tem sido posto a
coberto pelo legislador mediante um regime de impedimentos (v.g.,
art. 27 da Lei n. 8.935/94), bem como a obrigagio de segredo profis-
sional (art. 30, VI, da Lei n. 8.935/94) e um sistema de responsabili-
dades civil, administrativa e criminal (arts. 22, 23, 24 e 31 da mesma
lei), tudo a fim de manté-lo intacto e sempre presente.

3.4. Principio da publicidade

Funcdo publica é aquela atividade propria e caracteristica do
Estado, pela razdo de que a comunidade estd interessada de maneira
direta em sua organizagdo e em seu cumprimento regular e conti-
nuo?. E aquela fungio que, devido a sua importincia para a coletivi-
dade, a todos interessa diretamente que seja prestada de forma efi-
ciente e continua, sendo ela, pois, exercida sob o manto estatal, que
visa garanti-la.

A fungio a cargo do notdrio é publica, visto que, embora seja ela
exercida sobre direitos privados, atende a um interesse da coletivida-
de traduzido pela necessidade de afirmar a soberania do direito, ga-
rantindo a legalidade e a prova dotada de fé sobre os atos e fatos que
sdo erigidos pelas relagdes privadas. Ao Estado cumpre tal mister,
porém, este o exerce por intermédio da instituicdo notarial.

A fungdo notarial é publica porquanto ao Estado pertence e a
toda a coletividade interessa. Prevenir litigios, dando certeza e segu-
ranga juridicas as relacoes, é atividade que a todos beneficia, embora

2* Rufino Larraud, Curso, cit., p. 140-141.

183




Uasn (U

£
i

{49den

exercida em casos concretos, com partes estabelecidas na relagio juri-
dica especifica.

Porém, embora publica a funcio, ela é desenvolvida em carater
privado, por conta e risco do notario, mediante delegacio. O Estado
ndo a exerce diretamente, embora seja o titular da funcio. Por outro
lado, posto que exercida de modo privado, por conta e risco do tabe-
lido, que administra privatisticamente sua notaria, e embora seja
exercida sobre negécios juridicos privados, a fungio €, como vimos,
piiblica.

Esse cardter publico da fun¢io notarial tem o importante con-
dido de ndo permitir o seu ingresso total no mundo privado. Se, por
um lado, a fun¢io notarial tem uma veia fortemente privatistica, uma
vez que exercida por um agente delegado, de modo privado, e sobre
negocios privados, por outro, o fato de ser fungio publica nio permi-
te a submissio da fun¢do notarial a um regime totalmente privatisti-
vo, mantendo ela uma forte influéncia publicistica.

Nesse sentido, decidiu 0 MM. Juizo da 22 Vara de Registros Pa-
blicos da Capital do Estado de Sdo Paulo que o notirio nio pode
basear sua atividade nas regras da economia de mercado, vedando
que faga ele publicidade mercadolégica de seus servigos, permitindo
tdo somente a publicidade meramente informativa, sem estabelecer
uma concorréncia digna dos mercados privados. Tudo em razio do
carater publico da fun¢do notarial?’.

3.5. Principio rogatorio

O principio rogatério da fungao notarial determina que o nota-
rio ndo pode agir de oficio, necessitando da provocagio da parte inte-
ressada para agir. Somente ap6s o requerimento da parte interessada
é que podera o notério agir.

Conforme as palavras de Pedro Avila Alvarez, o notirio “sola-
mente podrd reflejar, recoger o formalizar, en escritura, acta o docu-
mento pertinente, hechos, actos 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 rogacion”?.

¥ Decisdo exarada no processo CP n. 49/01-TN, pelo MM. Juiz de Direito Marcio

Martins Bonilha Filho.
% Derecho notarial, cit., p. 13.
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A fungio notarial é oferecida a todos que dela necessitem; porém,
a parte interessada é que deve procura-la, provocando a atividade ta-
belioa, que ndo pode ser exercida por iniciativa prépria do notdrio.

O requerimento para poér em marcha a atividade notarial pode
Ser expresso ou ticito, escrito ou verbal. Alids, em matéria notarial,
raramente vemos a existéncia de um pedido expresso e escrito. A re-
gra ¢ o verbal, embora expresso.

Se por um lado o notério somente pode agir havendo requeri-
mento da parte para tanto, por outro, uma vez que haja o requeri-
mento, ndo pode ele negar-se a agir; esta obrigado a prestar a fungdo
notarial, que ¢ piiblica, salvo impedimento ou qualificagdo notarial
negativa.

Em alguns sistemas notariais ha a possibilidade do autorrequeri-
mento, em que o notario, na condigdo de particular, requer a ele mes-
mo, agora na condi¢do de notério, a lavratura de um ato notarial, nos
casos permitidos pela legislagio. No Brasil, tal hipotese ndo existe,
sendo afastada pelo art. 27 da Lei n. 8.935/94.

3.6. Principio da tecnicidade da fung¢do notarial

Técnica é a parte material ou o conjunto de processos de uma
arte?.

A fungio a cargo do notario tem acentuado cardter técnico. E
evidente que grande parte da atua¢do notarial depende da perfeicdo
do tecnicismo, isto ¢, depende do conhecimento por parte do notario
dos institutos juridicos e dos modos de realizagio do direito, por meio
de suas formas, férmulas, conceitos e categorias. Deve o notdrio ser
um profundo conhecedor dos meios de realizagio pratica do direito,
especialmente o notarial.

Dai se depreende que a técnica que deve ter o tabelido ndo € uma
técnica qualquer, mas a técnica juridica®®, consequéncia direta da sua

77 Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Pequeno diciondrio brasileiro da lingua por-
tuguesa, p. 1162.

28 Técnica juridica é, segundo Leib Soibelman, com amparo em Claude Du Pasquier, “o
estudo dos meios de realizacio prética do direito”. E continua: “O direito consiste
em regras que sdo construidas de acordo com principios, a fim de que possa ser apli-
cado de maneira uniforme por todos que o manejam. A politica juridica diz qual a
realidade social que deve ser regulada por lei, mas a forma de realiza-lo cabe 4 técni-
ca juridica. Ela opera através das formas, formulas, conceitos e categorias. Assim é
que ela é quem determina quais as provas a serem admitidas em lei, regula a forma
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condi¢do de profissional do direito e do caréter juridico da funca
notarial, e

A a.tuggéo notarial hodierna consiste, primordialmente, em as-
sessorar juridicamente as partes do negécio juridico, qualificz;ndo ju-
rldlcamenFe tal negécio e instrumentalizando-o. E evidente que para
lograr tal intento, ndo bastara que o notario seja somente um conhe-
ce;dor dos institutos juridicos (o que devera ser), necessitando que seja
‘aun(%a um hdbil manejador da arte de implementacdo na prdxis destes
institutos; precisard conhecer os meandros da materializacio dos ins-
titutos juridicos.

O'ca@ter técnico da fungdo notarial nio significa (embora j4
tenha significado em tempos passados nio distantes) que o notério
esteja preso a férmulas instrumentais. Pelo contririo, quer dizer que
0 notario devera ser um profundo conhecedor da técnica notarial, isto
¢, da arte de materializar institutos juridicos mediante a instrum(’enta-
hzac_;z?}o notarial, a fim de corretamente dar vazio 4 vontade das par-
tes, hvrapdo—se de modelos e férmulas previamente fixados e dos
odiosos ln,/ros pré-impressos. Além de conhecer a técnica instrumen-
tgl, devera o notdrio, sempre que agir, instrumentalizar seus atos. a
fim de que cumpra seu mister de seguranca juridica pela produgio ’de
prova documental segura e qualificada.

4. CONTEUDO DA FUNCAO NOTARIAL

Foi dito anteriormente que o conceito de funcio notarial encerra
um .conteﬁdo definido, qual seja, o de prestar direcio juridica aos
particulares no plano da realizagio espontanea do direito?.

Todavia, se submetermos tal contetido a uma analise mais deta-
lhada, c?nclqiremos tratar-se de uma atividade complexa, composta
de fungo.es distintas, englobadas nesta prestagio de cautela juridica
do notario, a saber: a) o tabeliio é consultor juridico de seus clientes
a quem assessora e aconselha; b) ele preside seus atos juridicos realij
zando uma policia juridica deles; c) reveste tais atos da forma i’nstru-
mental adequada?®.

de sua proldl_xgio, institui presungGes, aceita ficgdes, elabora os conceitos, d4 um
sentido juridico a uma série de nogdes naturais, retine todos os elementos coinuns de
um fatq formando um instituto juridico, estabelece a forma dos atos juridicos, estuda
as técnicas de redagdo das leis, etc.” (Enciclopédia do advogado, p. 341) '

¥ Vide item 1 do presente capitulo. ’ .

% Rufino Larraud, Curso, cit., p. 145.
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Tais diligéncias cautelares ndo constituem etapas incindiveis de
um processo, muito embora a fungio notarial se concretize, mormen-
te, pelas formas documentais que o agente autoriza.

Assinala Larraud que a atividade funcional do notirio pode ma-
nifestar-se em mera ilustracdo de seus clientes, a respeito de reagdes
ou situacdes concretas e preestabelecidas; ndo obstante, como o direi-
to é naturalmente dinimico, a atividade cautelar do notirio pode
plantar-se também neste terreno, e em tal caso cindir-se-a a vontade
em duas direcdes opostas: em sentido negativo, para a frustragdo de
um ato ou negocio juridico, ou, em sentido positivo, para o outorga-
mento. Seja para ilustrar, simplesmente, aos particulares acerca do
alcance de seus direitos, ou assessora-los sobre a impossibilidade juri-
dica de realizar o negdcio a ele submetido; seja para dirigi-los em um
trAmite sucessério; certificar uma firma aposta ao pé de um instru-
mento particular, estudar um titulo ou autorizar uma escritura puabli-
ca; em todos os casos, o tabelido estard realizando cabalmente a sua
funcdo, ainda que em modalidades distintas. Haja ou ndo autentica-
cdo, haja ou ndo instrumento piiblico, existird exercicio de fungdo
notarial toda vez que o notario realizar seu mister cautelar; toda vez
que dirigir juridicamente seus clientes, no terreno da realizagio nor-
mal do direito.

A fungio notarial, enfim, € uma atividade juridica complexa. Ela
principia com o recebimento pelo notdrio do designio das partes, po-
dendo seguir adiante para a lavratura do ato notarial competente me-
diante a presidéncia do notério, em caso de qualificagdo notarial po-
sitiva. Em caso de qualificagdo notarial negativa, por outro lado, a
atnacio notarial ndo passaré de assessoramento juridico das partes,

3 ] 4 actividad funcional del escribano puede manifestarse en mera ilustracion de sus
clientes, respecto de relaciones o situaciones concretas y preestablecidas; no obstan-
te, como el derecho es naturalmente dindmico, la labor cautelar del notario puede
plantearse también en este terreno, y en tal caso impartird a la voluntad una de estas
dos direcciones opuestas: en sentido negativo, hacia la frustracién de un acto o nego-
cio juridico, o en sentido positivo, hacia el ororgamiento. 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
tramite sucesorio, certifique una firma puesta al pie de un instrumento privado, estu-
die un titulo o autorice una escritura publica; en todo caso, el escribano esta realizan-
do cabalmente su funcién, aunque en modalidades distintas. Haya o no haya auten-
ticacién, haya o no haya instrumento piblico o privado, existira ejercicio de funcion
notarial toda vez que dirija juridicamente a sus clientes, en el terreno de la realizacién
normal del derecho” (Rufino Larraud, Curso, cit., 146).
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todavia, ndo é qualquer assessoramento juridico que o notério poderi
prestar. Somente poderd o notario assessorar juridicamente as partes
quando se trate de matéria que envolva a realizacio de um ato nota-
rial; caso contririo, trata-se de atividade privativa de advogado, na
qual o notério ndo podera ingressar, uma vez que estara ultrapassan-
do os limites legais do exercicio da sua funcio.

4.1. O notdrio como consultor juridico

Consultor é quem, perguntado sobre algum assunto, d4 seu pa-
recer’. O notdrio exara pareceres juridicos a seus clientes, esclarecen-
do-os sobre a possibilidade juridica de realizarem determinado ato,
sobre a forma juridica adequada, bem como sobre as consequéncias
que serao engendradas pelo ato.

A complexidade de que estd tomada a vida juridica, bem como
o aumento notdvel das relagdes juridicas, tem feito com que a ativida-
de consultiva do tabelido assuma proporgées inusitadas.

Dai ter-se manifestado Sentis Melendo no sentido de que ver no
notario somente um funciondrio encarregado de dar fé pablica é dimi-
nuir sua hierarquia, porque sua verdadeira, sua auténtica fungio, ¢ a
de assessor e conselheiro juridico, a qual enfrenta absolutamente s6
com sua responsabilidade®.

Na medida em que o notdrio é um profissional do direito que
exerce uma fungio juridica, integra essa fungio o assessoramento juri-
dico imparcial das partes que o procuram. O notirio abandonou sua
faceta meramente redatora, segundo a qual aceitava passivamente a
vontade manifestada pelas partes, acatando-a sem analisi-la. Deve ho-
diernamente o tabelido qualificar a vontade manifestada pelas partes,
assessorando-as sobre a possibilidade, ou nio, de instrumentalizacio
da vontade manifestada, da necessidade de alteracio de alguma parte

32 Rufino Larraud, Curso, cit., p. 146.

** Sobre o dever do notério de agir como consultor juridico, ilustra-o Larraud trazendo
a baila caso apreciado pela Suprema Corte de Justica Uruguaia: “En un caso particu-
lar planteado entre nosotros, la Suprema Corte de Justicia responsabilizé a una escri-
bana por omisién de consejo. En informe prévio que facilité los fundamentos de la
decisitn, la Oficina de Protocolos sefialaba ... que ‘la responsabilidad civil del escri-
bano por incumplimiento del deber de consejo es hoy sostenida uniformemente por
los autores’; y con referencias a la situacién concreta que examinaba, decia que la
imputada ‘no ha cumplido con el deber de consejo, ya que no instruy9 a sus clientes
respecto a las repercusiones juridicas de los actos que realizaban. Expediente inédito:
Suprema Corte de Justicia, n. 241/1954” (Curso, cit., p. 147-148).
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do negécio juridico, e até mesmo acerca dos efeitos juridicos que serdo
produzidos pelo negécio juridico que pretendem as partes celebrar.

Dentre os principios orientadores do notariado latino, propos-
tos por José Adrian Negri, encontra-se a fungio de confultor ]un(.ilco
do notério, traduzida na seguinte orientagdo: manuten¢ao da configu-
ragio tradicional do notirio como conselheiro, perito e assessor de
direito; receptor e intérprete da vontade das partes, redator do§ atos e
contratos que deva lavrar e portador de fé dos fatos e declaragdes que
se passem ou se fagam em sua presenga“.. ' ‘

Na Franca tem-se aceitado o notdrio como conselheiro desinte-
ressado das partes e também redator imparcial de suas vontades, dan-
do-lhes conhecimento de toda a extensdo das obrigagdes que contra-
em. Também na Alemanha formou-se tal entendimento, sendo erigido
a preceito legal®. .

Igualmente no Uruguai e Argentina € reconhecnc.ia, expressa ou
tacitamente, a qualidade de assessor e consultor juridico do tabel}ao,
além de todos os demais paises que adotam o notariado de tipo latino.

Em solo pitrio, também recebeu acolhida a atividade de consul-
toria e assessoramento juridico do notario, contida na fungdo nota-
rial. Assim se manifesta a doutrina. Leciona Cliudio Martins que “a
funcdo notarial pode assumir quatro diferentes aspectos: a) assessora-
mento juridico, em que o notdrio recebe a tarefa do chen.te, analisa-a,
qualifica-a, aconselha e interpreta...”*. No mesmo ’septldo,‘Roberto
J. Pugliese, com sustentdculo em Pedro de Castro ]un.lor, aflrnlla que
ao “exercer a fungdo, o notirio atua como conselheiro, confidente,
assessor juridico”¥.

O notirio brasileiro tem, indubitavelmente, arrolada dentre as
suas funcdes a de conselheiro juridico das partes, o que de‘{e exercer
com toda a pericia que dele se espera, respondendolpoF sua m'aptldao
para o desempenho de tal mister. A assessoria juridica 1m[.>arf:1gl exer-
cida pelo tabelido em favor das partes envolvidas no ato juridico que
se lhe submete é atividade das mais importantes na atualidade da fuq-
¢do notarial, fruto de uma longa evolugdo e amadurecimento da ati-
vidade tabelioa.

#* Vide item 7, Capitulo II, da primeira parte.
35 Rufino Larraud, Curso, cit., p. 147.

3% Direito notarial, cit., p. 91.

¥ Direito notarial, cit., p. 68.
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Importante lembrar que o notario nio pode mais atuar como
mero redator qualificado, fungdo que j4 exerceu, devendo qualificar
juridicamente a vontade manifestada pelas partes, assessorando-as ju-
ridicamente, e acatando somente vontades conformes ao ordenamen-
to juridico. Em caso de qualificagdo notarial negativa, por estar vicia-
da de alguma forma a vontade das partes, deve o notdrio orienta-las
sobre como sanar tal vicio e tornar, assim, possivel a realiza¢io do seu
intento.

Com o advento da Lei n. 8.935/94, que regulamentou o art. 236
da Constitui¢do Federal, o dever do tabelido de prestar consultoria e
assessoria juridica a seus clientes passou a ter o status de lei federal,
pois, muito embora ndo haja previsdo expressa, tacitamente se encon-
tra tal preceito contido nos arts. 32 e 62 da referida lex3, cujo teor é o
seguinte:

“Art. 32 Notdrio, ou tabelido, e oficial de registro, ou registra-
dor, sdo profissionais do direito, dotados de fé piiblica, a quem é de-
legado o exercicio da atividade notarial e de registro™ (itdlico nosso).

“Art. 6° Aos notdrios compete:

I — formalizar juridicamente a vontade das partes;

II — intervir nos atos e negdcios juridicos a que as partes devam
ou queiram dar forma legal ou autenticidade, autorizando a redacio
ou redigindo os instrumentos adequados, conservando os originais e
expedindo copias fidedignas de seu conteiido;

III — autenticar fatos”.

Ter competéncia significa, aqui, ter capacidade para realizar os
atos a que se referem o artigo, é ter aptidio para praticar tais atos,

3 Também nas regulamentagdes expedidas pelas Corregedorias-Gerais da Justica dos
Estados encontramos insculpido o dever de assessoria juridica do notirio. Assim, por
exemplo, as Normas de Servigo da Corregedoria-Geral da Justica do Estado de Sio
Paulo, em seu capitulo XIV, no item 1, £, temos a assertiva de que compete ao tabe-
lido “assessorar as partes sobre o ato notarial a ser realizado”. No que tange ao Es-
tado do Rio Grande do Sul, a Consolidagio Normativa Notarial e Registral da Cor-
regedoria-Geral da Justiga, em seu art. 578, também prevé em cardter normativo a
fungdo de consultor juridico do tabeliio, ao rezar que: “Ao Tabelifo é atribuida a
fungio de: ... b) colher, interpretar e formalizar juridicamente a vontade das partes;
¢) intervir nos negécios juridicos a que as partes devam ou pretendam dar forma le-
gal ou autenticidade, redigindo e autorizando os instrumentos adequados, conser-
vando os originais e expedindo c6pias fidedignas...”; e, no mesmo sentido, o art.
585, cujo preceito € o seguinte: “Integra a atividade notarial: ... b) assessorar e orien-
tar, com imparcialidade e independéncia, os interessados, instruindo-os sobre a natu-
reza e as consequéncias do ato a realizar”.
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assumindo ao mesmo tempo um carater de obrigatoriedade, visto que,
tendo o notério capacidade para prestar ditos atos a seus clientes, de-
vera presti-los necessariamente, sob pena de responder por sua falta.

Embora os artigos citados ndo contenham expressamente as ex-
pressoes consultoria juridica, tampouco assessoramento, decorr.e téci—
ta e obviamente que, em sendo o tabelido um profissional do direito,
para que possa ele formalizar juridicamente a vontade das partes,
bem como intervir nos atos e negécios juridicos que as partes a ele
submetam, devera necessariamente agir como consultor e assessor c?as
partes, esclarecendo-as sobre a possibilidade ou ndo de realizar-se ju-
ridicamente tal ato ou negécio, sobre qual a forma juridica adequada
e sobre as consequéncias que decorrerdo, sem o que ndo se lograria
realizar tal mister.

Qutro nido é o entendimento de Antonio Albergaria Pereira, ao
propor que, ao “apreciar a substincia do negécio juridico, o notdrio
pode ser um conselheiro ¢ um orientador das partes, e seu conselho e
orientacdo devem refletir ndo s6 o seu bom senso como também seus
conhecimentos juridicos. Se aconselhar as partes a ndo concluir os
negbcios, esse seu comportamento o impede de formaliza-lo, ainda
que as partes insistam na sua conclusio. Podem elas procurar outro
notério, sem que isso represente qualquer demérito ao notario que
nio acolheu o desejo das mesmas”®.

Assim, deve-se entender que tem o notério o dever, hoje legal, de
prestar consultoria e assessoramento juridico a seus clientes, poden-
do, pois, ndo manter-se restrito a conselhos juridicos, mas, também,
emitir conceitos e conselhos de valor, o que nio constitui um dever
funcional, mas um plus que s6 vem a melhor conceitui-lo como pro-
fissional.

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

O advogado deve empenhar suas forgas e conhecimentos em
prol dos interesses do seu cliente, ao passo que o notario deve, impar-
cialmente, buscar a realizagio do melhor resultado, de acordo com a
vontade de ambas as partes envolvidas, constituindo-se numa espécie
de magistrado extrajudicial. No primeiro caso, a palavra de ordem é

¥ Comentdrios, cit., p. 30.
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defender (os interesses de seu cliente); no segundo, precaver ou acau-
telar, conduzindo as partes para a melhor solucio na realizagio es-
pontanea do direito, atendendo aos interesses de ambas.

Como ensina Rufino Larraud, os vocibulos “defender” e “pre-
caver” polarizam, respectivamente, as atividades tipicas de advoga-
dos e notarios. E segue o mestre dizendo que ha um amplo campo que
resulta expressa e perfeitamente delimitado pela oposicio de ambos
os conceitos. Porém, diz ele, o principio deve levar até as Gltimas con-
sequéncias: ele se projeta logicamente sobre o 4mbito que cobre a
atividade de consulta e assessoramento juridico, € o divide em duas
zonas perfeitamente caracterizadas, inconfundiveis desde o ponto de
vista conceitual: ha um assessoramento que corresponde ao advoga-
do, por natural extensio de defender, ja que diz com relagdo a direitos
questionados real ou potencialmente; é um assessoramento que se faz
na ante-sala da lide, para afastd-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 pode ir de
imediato a luta, sendo que tenderd, por todos os meios, a uma solugao
extrajudicial e, nos casos duvidosos, a uma transacio. As disputas
judiciais sdo sempre perturbadoras, e assim como a medicina, que dia
a dia é mais preventiva do que curativa, a advocacia deve seguir esses
passos. Ndo ha melhor substitutivo de uma decisdo judicial, sempre
incerta, que uma solucio conciliadora efetiva e determinante dos di-
reitos dos litigantes.

Entretanto, hd uma consulta juridica e um assessoramento que,
em razio de sua natureza cautelar e preventiva, inserem-se de maneira
cabal no plano da normalidade juridica e do cumprimento espontineo
do direito, longe da lide, e correspondem ao tabelido. Desde um ponto
de vista doutrinario, integram a fungio deste e somente em texto de lei
expresso podem ser dele retirados. A consulta dessa espécie pertence,
claramente, ao 4mbito da Jurisprudéncia cautelar: o notirio®.

Nada impede que o advogado atue na 4rea de realizagdo espon-
tanea do direito, agindo preventivamente, sem que haja lide iminente,
porém, ainda assim, agira em defesa dos interesses de seu cliente, sen-
do este o cerne distintivo da atividade notarial, pois o tabelido, embora
atue na mesma drea, defenderi o interesse de ambas as partes envolvi-

4 Rufino Larraud, Curso, cit., p. 149-150.
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das, imparcialmente, agindo como mediador na busca da melh(?r solu-
¢do, como fosse um juiz*' da esfera extrajudicial, um juiz sem lide.

Em assim sendo, ao contrario do que sustentam alguns*, podem
até mesmo atuar em conjunto advogados e notdrios (em alguns casos,
obrigatoriamente, como nas hipéteses de escrituras de partilha por
morte, separagdo e divorcio); aqueles defendendo os interesses de seus
clientes, e estes sendo o eixo da balanga, os quais a controlariao para
que ndo penda para nenhum lado, buscando a solu¢do adequada, im-
parcialmente.

A consulta formulada ao tabeliio podera versar sobre questdes
individualizadas, concretas, ou sobre questdes nio individualizadas,
gerais e abstratas, mas sempre voltadas para a realizagio de um ato

notarial.

4.1.1. A consulta escrita

Embora raramente utilizada, nada obsta que se requeira ao no-
tario a sua opinido escrita a respeito de assuntos de sua especialidade
e voltados 4 consecucdo de um ato notarial, isto é, que se lhe requeira
uma consulta escrita.

Tal consulta é comumente usada pelos préprios notdrios na po-
si¢do de consulente. Assim, quando um tabelido, associado ao Colé-
gio Notarial do Brasil, realiza consulta aquela institui¢io sobr§ algu-
ma questdo juridica, a fim de ter a opinido daquele érgio, ocasiio em
que os notarios dirigentes da institui¢do respondem a consulta.

A consulta assim realizada mantém intactos todos os caracteres
da fun¢do notarial, especialmente a imparcialidade.

Deverd o notdrio presti-la com a mais absoluta probidade e
objetividade, e ainda redobrar as suas cautelas e reflexdo, porquanto
a sua opinido se perpetuard no tempo documentadamente, sob sua
firma.

*' A expressdo, embora tecnicamente incorreta, é valida para, metaforicamepte,.estabf:-
lecer uma analogia entre o notdrio e o magistrado, embora aquele primeiro seja
alheio 2 lide, porém, ambos tém algumas caracteristicas comuns, como a imparciali-
dade e a busca da solugdo correta ao caso, alheio aos interesses das partes, o que
permite tal comparagio e o uso da expressio.

2 Rufino Larraud entende que “el abogado que interviene en ella” (a drea de realizacdo
espontinea do direito) “invade una esfera que no le es propia, como ocurre con el
notario que asesora en materia actual o potencialmente contensiosa” {Curso, cit.,
p. 150).
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Rufino Larraud® frisa que, em sendo a exposigio literaria, mui-
tas sdo as formas de ordenar o pensamento; porém, aconselha que se
proceda primeiro a uma exposigdo clara e sintética da questio, seguin-
do a opinido do notdrio acerca do tema consultado, arrolando, por
fim, as possiveis soluces para sanar as falhas juridicas eventualmente
assinaladas.

4.1.2. A consulta oral

E a forma mais comum de consulta dada pelo notéario. A maioria
esmagadora das consultas fornecidas pelo notério sido para atender a
clientes que chegam até sua serventia a procura de conselho, e, por-
tanto, sio feitas de forma verbal.

A maior parte dos clientes notariais expdem ao tabelido verbal-
mente seus designios e recebem igualmente pela via verbal a analise
notarial acerca da viabilidade da realizagdo juridica daquilo que se
pretende realizar por intermédio da fung¢io notarial.

Assinala Larraud* o risco de o notdrio deixar-se deslumbrar
pelo prestigio um tanto espetacular da fé piblica 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 notirio pode assumir um duplo
sentido: por vezes se traduz em mera ilustragio de uma dada situagio
juridica; em outras, integrara as tratativas de um negécio que se busca
concluir,

Embora verbal, deve o notirio refletir cautelosamente antes de
formular o parecer, avaliando minuciosamente a situa¢do, a fim de
evitar opinides apressadas e superficiais, procedendo, se a questio for
de alta indagagdo juridica, a um aprofundado estudo, dando a respos-
ta a consulta em entrevista posterior.

4.2. Policia juridica

O notdrio preside os atos juridicos de todos aqueles que procu-
ram seus servigos, e realiza a policia juridica de tais atos, isto é, reali-
za a verificagdo juridica dos atos, atuando no sentido de somente pro-
duzir atos juridicos perfeitos, que exarem sua carga eficacial plena,
prevenindo assim futuros litigios.

43 Curso, cit., p. 152.
* Curso, cit., p. 153.
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Larraud®, ancorado em Fiorini, leciona que a fun¢io de policia
¢ de carater administrativo, e que é condigdo sua a prevengido, bem
como que tende a regular o equilibrio necessdrio entre a existéncia
individual e a perturba¢io do bem comum. Por esta linha de pensa-
mento resulta que a policia juridica é fun¢do de natureza administra-
tiva, cujo mister é o da manutengdo da ordem juridica, da luta contra
o perigo e a perturbagdo.

A policia juridica exercida pelo notério é um meio de realizagdo
do direito que se bifurca em dois aspectos: a verificagdo da juridicida-
de dos atos que sdo submetidos a fun¢do notarial, bem como a aplica-
¢do do mister notarial de acordo com os ditames do direit(?, eo ;elp
pela autonomia da vontade. Tudo de acordo com o principio da juri-
dicidade que rege a fung¢do notarial.

Quanto ao primeiro aspecto, revela o dever do notdrio de de-
sempenhar sua fungdo em consondncia com o ordenamento juridico;
deve receber a vontade das partes e moldi-la de acordo com o direito,
dentro de formas juridicas licitas. Ndo pode ser o tabelido o sustentd-
culo de atos ilicitos, contrarios ao direito. Alids, tal dever recebe cara-
ter normativo no art. 62, 1, da Lei federal n. 9.835/94, ao rezar que aos
“notarios compete: I — formalizar juridicamente a vontade das par-
tes...”, bem como, no que tange ao Estado do Rio Grande do Sul, na
Consolida¢io Normativa Notarial e Registral da Corregedoria-Geral
da Justiga, nos arts. 578 e 596, ao dispor, respectivamente, o seguinte:
“Ao Tabelido é atribuida a fungdo de: ... b) colher, interpretar e for-
malizar juridicamente a vontade das partes”; e “Os Tabelides s6 po-
derdo lavrar ou autenticar, inclusive através de reconhecimento de
firmas, atos conformes com a lei, o direito e a justiga”.

Cumpre notar que a complexidade das relagdes sociais e juridi-
cas obrigam a uma intervengdo cada vez mais acentuada do Estado na
autonomia da vontade privada, a fim de dar uma igualdade juridica
as partes, compensando a sua desigualdade material, evitando exces-
sos juridicos e entrelagando paritariamente os direitos individuais vi-
sando 20 bem comum ordenado pelo sistema juridico. H4 uma relati-
vizacdo do principio do pacta sunt servanda — outrora irrepreensivel
— em face dos principios de ordem publica estabelecidos que se so-
brepdem aos interesses dos particulares. Uma dessas formas de inter-

* Curso, cit., p. 155.
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vengdo estatal na vontade privada é a instituicio notarial. Assim,
tranquilo perceber que o notdrio, ao receber a vontade das partes
dever4 atentar para tais questdes.

O outro aspecto contempla a obriga¢do do tabelido de velar pela
autonomia da vontade daqueles que o procuram; deve ele assegurar
as partes, dentro do possivel, uma situagio de igualdade, bem como
assegurar a livre emissdo da vontade, despida de qualquer vicio, recu-
sando-se a desempenhar sua fungdo caso 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 notario refere-se 2
obrigagdo que tem ele de ajustar sua fungdo técnica ao principio da
legalidade, seja adequando a vontade das partes dentro do ordena-
mento juridico, seja zelando pela autonomia privada, dentro dos limi-
tes legais.

b

4.3. As formas juridicas

Com uma abrangéncia bastante ampla, leciona Larraud®, com
suporte em Couture, que por forma, em direito, entende-se todo ele-
mento que envolve exteriormente um fenémeno juridico.

Marcos Bernardes de Mello, ao tratar do negécio juridico, ensi-
na que tudo “no mundo se nos oferece sob uma determinada forma.
Por isso, quando se classifica o negdcio juridico sob a sua forma, nio
implica dizer que haja espécie que nio tenha forma, mas se leva em
conta que as normas juridicas, considerando a necessidade de melhor
documentar (provar) certos negécios, determinam que sejam realiza-
dos por meio de formas mais ou menos solenes, ou sem qualquer so-
lenidade™*’.

Franzen de Lima, analisando a questdo da forma nos atos juridi-
cos, disse ser ela a “maneira pela qual a vontade se manifesta”, asseve-
rando que tal manifestagio da vontade “se revela por vérias formas:
pela palavra, oral ou escrita; por gestos, por sinais convencionais e,
até, pelo siléncio”. No mesmo diapasdo, Clévis Beviliqua e Tito Ful-

* Curso, cit., p. 157.
¥ Teoria do fato juridico, 1993, p. 176.
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géncio ensinam que “forma € o conjunto de solenidades que se devem
guardar para que a declaragio de vontade tenha eficicia juridica™*®.

Toda 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 € a
forma. Dai nao ser possivel confundir-se forma com documento ou
instrumento, ou com formas mais solenes como a escritura publica.

Todo ato juridico implica uma a¢io, positiva ou negativa; toda
acdo implica uma exteriorizagdo, e toda exteriorizagdo implica uma
forma. Ndo hd ato sem forma. Até mesmo os fatos juridicos, que nio
contém vontade humana em seu suporte fitico, manifestam-se de al-
guma forma, sem o que seriam imperceptiveis*.

Em suma, forma € a exteriorizagdo de um fenémeno pertencente
ao mundo juridico; é o conjunto de caracteres externos que revestem
um fato juridico lato sensu. Sem que haja essa exteriorizacio, nio
sera possivel reconhecé-lo, logo, ndo existird no mundo juridico. E a
forma que d4 existéncia ao ato juridico, d4 ser a coisa™.

A vontade nio exteriorizada, conservada no 4mago do subjeti-
vo, ndo tem relevincia juridica, nio pode ingressar na concrecio do
suporte fatico de normas juridicas.

Um ato s6 tera relevdncia juridica quando exteriorizado, pois
um movimento puramente interno do pensamento, sem um minimo
de exterioriza¢do, ndo contaria para a vida pratica da humanidade,
no estado atual das ciéncias®!.

Assinala Couture que a forma juridica é uma confec¢io que per-
mite distinguir o fato juridico daqueles outros que nio o s3o, caracte-
rizando-o, individualizando-o, permitindo determini-lo em fungio de
suas manifestacdes aparentes®.

% Apud Jodo Franzen de Lima, Curso, cit., v. 1, p. 347.

4 Nio h4 que confundir, entretanto, a forma com o meio material que ela utiliza, como
palavras, documento, siléncio etc. A forma, como nota J. Ignacio Cano Martinez,
ndo ¢ propriamente o meio material que contém a manifestagao de vontade, senio a
coeréncia entre o conteudo do ato juridico e a manifestagdo de vontade, que se utili-
zam de algum meio material para virem ao mundo juridico (La exteriorizacion de los
actos juridicos: su forma y la proteccién de su apariencia, p. 15).

% Forma dat esse rei (Claudio Martins, Direito notarial, cit., p. 121).

5! Rufino Larraud, Curso, cit., p. 158.

52 “La forma juridica — ensefiaba Couture — es una hechura plastica que permite
distinguir el hecho juridico, de aquellos otros que no lo son; caracterizandolo, indi-
vidualizdndolo, permitiendo determinarlo en funcién de sus manifestaciones aparen-
tes” (Rufino Larraud, Curso, cit., p. 158).
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Mais uma vez preciosa ligdo traz & baila o conspicuo professor
Rufino Larraud: “No vale la pena insistir demasiado en la demonstra-
cién de cudnto interesa al derecho la fijacién ostencible del hecho
mediante el cual se cumple la premisa de la ley; debe sefialarse, en
cambio, que la exteriorizacion de tal ocurrencia es, en derecho, mi-
sion cumplida por las formas que envuelven plasticamente al hecho”.
E segue: “El pensamiento puede exteriorizarse por operaciones o
comportamientos del sujeto; pero también puede serlo mediante su
declaracion. El principal instrumento de la declaracién es la palabra,
oral o escrita”s3.

Os fatos juridicos, especialmente os negécios juridicos, ndo po-
dem ser pensados apenas para 0 momento, mas devem ser perpetua-
dos no tempo e no espago, por questdes de prova, na busca da paz
social e da certeza juridica. Neste labor tém fundamental importancia
as formas em direito.

Assim que, por questdes de ordem publica, em determinados
momentos, o ordenamento juridico exige solenidade especial®* no que
tange 4 forma®, muito embora a regra seja a da liberdade de forma,
insculpida no art. 107 do Cédigo Civil patrio, que preceitua: “A vali-
dade da declaragao de vontade nio dependera de forma especial, se-
ndo quando a lei expressamente a exigir”.

Em regra, a forma é livre; qualquer forma adotada serve para o
direito. Excegdo ¢ a exigéncia de alguma solenidade especifica, e, por
ser exce¢do, deve estar prevista expressamente na lei.

Nesse sentido, elucidativa a assertiva de Marcos Bernardes de
Mello, ao abordar a questao dos negécios juridicos solenes e nio so-
lenes: “No direito hodierno, no tocante aos negécios juridicos, vigora
o principio da liberdade de forma, em razdo do qual a exigéncia de

33 Curso, cit., p. 157.

** Explica Marcos Bernardes de Mello que solene “é qualquer ato que requeira alguma
solenidade especial, nem que seja a assinatura de um escrito particular” (Teoria do
fato juridico, cit., 1993, p. 177).

55 “E costumeira a observagio doutrindria de que ndo se devem confundir forma e
prova. Na verdade a forma ndo visa somente 4 prova do ato juridico, mas, sim, 4
certeza das declaragées de vontade. Quanto mais importante o ato, maiores as exi-
géncias de forma. No entanto toda forma especial serve, indiscutivelmente, i prova
do ato juridico. Essa afirmativa deflui como normal consequéncia da orientagio do
Cédigo Civil, que, nos arts. 129 a 144, trata conjuntamente da forma e da prova dos
atos jurfdicos” (Marcos Bernardes de Mello, Teoria do fato juridico: plano da vali-
dade, cit., p. 36).
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forma solene constitui exce¢io. Apesar disso, em alguns casos, a for-
ma assume tal importincia que é incluida, até, entre os elementos
completantes do niicleo do suporte fictico, como ocorre no casamen-
to e no testamento (...). De ordinario, porém, a forma solene constitui
elemento complementar do suporte factico (...)”*.

Quanto mais complexo o ato juridico, quanto mais vultoso,
guanto mais importante, maiores as exigéncias quanto a sua forma,
traduzindo-se esta 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 contetido, 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 sangdo especial para o caso, nos
termos do art. 146, IV, do Cédigo Civil, ndo havendo sequer a possi-
bilidade juridica de se demonstrar que a finalidade a ser atingida pela
exigéncia da forma especial foi obtida na pratica. Dai asseverar As-
censao que “as regras sobre forma nio sdo regras inteligentes”™>’.

Porém, uma vez celebrado o ato juridico, obedecendo a soleni-
dade determinada pela lei, o desaparecimento posterior dessa soleni-
dade nio altera a validade do negdcio juridico. Assim, se certa doacido
de imével celebrar-se por escritura publica, ndo altera a validade de

56 (Teoria do fato juridico, cit., 1993, p. 177). Anote-se que, segundo o mesmo autor,
os elementos completantes do niicleo, como o préprio nome ja sugere, sdo fatos ou-
tros, além do cerne do suporte fictico, que completam o ntcleo integrando-o e, por
isso, tém influéncia direta sobre a existéncia do fato juridico; em havendo a sua falra,
pdo hd a suficiéncia do suporte factico, nio incidindo por isso a norma juridica,
inexistindo pois o fato como juridico. Ja os elementos complementares, por seu tur-
no, complementam o nicleo do suporte féctico, nio o integrando, gerando por isso
consequéncias nos dmbitos da validade e da eficicia, sem exercer influéncia quanto
A existéncia. “Sdo exemplos de negécios juridicos em que a forma é elemento com-
pletante, portanto, pressuposto de sua existéncia: os negbcios juridicos reais, em que
se ndo houver a tradi¢do do objeto (forma) ndo hd negécio; o testamento, uma vez
que nio se pode considerar como tal disposigdes de 1ltima vontade feitas por outra
forma que nio as ordindrias (piiblico, cerrado e particular) ou especiais (maritimo e
militar), previstas no Cédigo Civil. No caso do testamento, quando realizado por
uma das espécies previstas pela lei, a falta de alguma solenidade (no testamento pi-
blico, se as testemunhas nio estiverem presentes durante todo o ato, e. g.} o faz nulo.
A nulidade € causada pela falta de alguma solenidade prevista para a espécie (Codigo
Civil, art. 145, IV), enquanto a inexisténcia se d4 quando as declaragdes sdo feitas por
outra forma que nio uma daquelas enumeradas na lei” (Teoria do fato juridico: plano
da existéncia, cit., p. 42-6; Teoria do fato juridico: plano da validade, cit., p. 36).

57 Direito civil: teoria geral, v. 2, p. 65.
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tal doagao a destrui¢do posterior do livro notarial no qual se encontra
tal escritura.

Nos atos solenes, solene também sera a anuéncia ou a autoriza-
gdo que deva ser dada para a realizagio do ato juridico. Nesse senti-
do, o cdnjuge, casado pelo regime da comunhio parcial de bens, que
pretenda alienar bem imével privativo seu de valor superior a trinta
salarios minimos, deverd ter a anuéncia do outro cénjuge dada em
escritura publica (arts. 108, 220 e 1.647 do CC).

Formas existem que vém associadas & natureza das coisas, pois
ndo hi como se conceber movimento intimo do 4nimo sem que ele
esteja revestido de alguma forma. Tais formas chamam-se de formas
de natureza e sio inerentes, indispensaveis ao pensamento traduzido
a uma expressio concreta. Também existem as formas ditas em senti-
do préprio, que sdo um elemento acidental ou acessério da manifes-
tagdo da vontade que visam assegurar certas consequéncias juridi-
cas’’; sdo um envolto complementar & manifestagio de vontade, que
o ordenamento juridico requer para que tal manifestacio ou exista no
mundo juridico, ou tenha validade ou eficicia. Nesta tltima conota-
¢do compreendem-se as solenidades formais exigidas pelo ordena-
mento a determinados negécios juridicos, e também ¢ ai que reside o
maior interesse para a seara notarial.

As formas, tio mais solenes quanto mais complexo for o ato,
tém manifestas vantagens no direito. Elas incitam o sujeito para que
reflita a respeito do ato no qual estd a intervir, evitando uma possivel
precipitagdo, bem como determinam, explicitam o carater juridico do
ato, além 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 fungio de exteriorizar a vontade dos atos juridi-
cos.

José de Oliveira Ascensdo identifica como sendo trés os funda-
mentos para a exigéncia legal de solenidade especial:

“1) a necessidade de levar as partes a reflectir antes de pratica-
rem actos consideravelmente graves (ex., o casamento);

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

8 Rufino Larraud, Curso, cit., p. 158-159.
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mitir a intervencio de terceiros (ex., quando se exigir a forma de es-
critura publica);

3) a facilitagdo da prova dos actos

Aos fundamentos apontados por Ascensdo, convém completar
que as formas juridicas solenes tém a importante funcdo de preservar
a higidez da manifestagao de vontade das partes, e, modernamente,
tém também a funcdo de tutelar o hipossuficiente da relagdo juridica.
Neste tocante, a atuagio notarial, por exemplo, por meio de seus
principios de juridicidade, cautelaridade e imparcialidade? tem a im-
portante funcdo de nivelar, na medida do possivel, materlglmente as
partes, igualmente formais, mas em esséncia desiguais. Assim, a parte
materialmente débil receberi tutela juridica mediante intervengio no-
tarial, que lhe prestard assessoramento e atengdo especials, minimi-
zando o degrau material existente.

Mais do que isso, as formas constituem, como bem observa José
L. Mezquita Del Cacho®, a nogio-nervo de um sistema de direito
cautelar voltado a fornecer seguranga preventiva nas relagdes priva-
das com o escopo de evitar o litigio, que € socialmente desgastante.

Assim, as formas juridicas, solenes e ndo solenes, tém papel fun-
damental no direito, maxime na realizagio espontinea do direito,
quando sio decisivas para a certeza juridica e a paz social. Daf decor-
rer que muito salutar é a exigéncia de formas mais solenes a medida
que cresce a complexidade, a seriedade e a importancia do ato, como,
por exemplo, a exigéncia de escritura piiblica nos casos arrolados
pelo art. 108 do Cédigo Civil brasileiro.

O festejado notarialista uruguaio Rufino Larraud também exal-
ta a importincia e pertinéncia das formas em direito, pois, segundo
ele, para aqueles que afirmam que as formas juridicas sdo incomodas,
pode-se responder-lhes que em efeito poder-se-ia prescindir delas e
optar por uma comoda incerteza; todavia, completa ele, ndo parece
que tal solugio generalizada seja desejavel para a paz social. Ensina
ainda o notarialista que é preciso adaptar as formas racionalmente,
como corresponde a sua natureza técnica; cada forma juridica deve
estimar-se em seu valor técnico, como um meio apto para lograr de-
terminada finalidade: nio a forma em si mesma, mas como um meio

»59

% Direito civil, cit., v. 2, p. 64.
0 Seguridad juridica, cit., p. 353-354.
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da técnica juridica, que, se ndo se adapta ao objeto perseguido, deve
desaparecer®.

As formas podem ser classificadas de vérias maneiras, depen-
dendo do referencial a ser tomado.

José de Oliveira Ascensdo, sob um desses referenciais, classifica
as formas em legais, cuja exigéncia decorre da lei; voluntirias, as
quais ocorrem quando as partes, voluntariamente, utilizam forma
mais solene do que a exigida pela lei, como, por exemplo, no caso de
as partes celebrarem um contrato de locagio de imével urbano por
escritura pablica, quando a lei ndo faz tal exigéncia formal; ha um
excesso de forma que ndo acarreta qualquer problema, pois as partes
podem adotar forma mais solene do que a exigida por lei se pretende-
rem agregar mais seguranga ao seu negdcio e, nesse ponto, no que
toca aos atos notariais, nao pode o notdrio 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 convencionais, as quais sio
essenciais a substincia do ato juridico, nio por exigéncia legal, mas
por convencio negocial (art. 109 do CC), cujo desrespeito acarreta a
presungdo de que ndo hd contrato, mas minuta de contrato, uma vez
que se as partes convencionaram nio querer vincular-se a nio ser pela
forma estipulada, ndo hd validade como negdcio juridico®.

Grande parte da doutrina as distingue em ad probationem ¢ ad
solemnitatem. As primeiras, para designar a forma externa, que tem
por fim a prova do ato; as segundas, referindo-se 3 forma interna, ao
ritual intrinseco ao ato, imposto pela lei.

Marcos Bernardes de Mello critica fervorosamente tal distingio.
Primeiro porque “a finalidade precipua de toda a forma ¢ documentar
o ato juridico (...). A forma instrumental tem por objetivo principal

¢ “De ahi que a quienes afirman que las formas juridicas son incémodas, puede res-
pondérseles que en efecto podria prescindirse de ellas y optar por una comoda incer-
tidumbre; pero no parece que esto, como solucién generalizada, fuera deseable para
la paz social. Por otra parte, es curioso que en materias de derecho comercial y ban-
cario se adoptan formas de gran rigorismo que no sélo no obstaculizan el normal
desarrollo de las transacciones, sino que constituyen un importante factor de acele-
racion; por ejemplo, el cruzado de cheques. No obstante, es preciso adoptarlas racio-
nalmente, como corresponde a su naturaleza técnica. Cada forma juridica debe esti-
marse en su valor técnico, como un medio apto para lograr determinada finalidad:
no la forma por si misma, sino como un medio de la técnica juridica, que si no se
adecua al objeto perseguido debe decaer” (Rufino Larraud, Curso, cit., p. 160).

¢ Direito civil, cit., v. 2, p. 62-63.

202

facilitar a prova do negécio juridico. Nesse s~entic’io,. toda .forr?g espe-
cial é ad probationem”. Segundo porque ndo hé rigor cientifico em
estabelecer-se tal distingdo. Determina que entre um testamento e um
contrato de compra e venda em que se exija instrumento p}lbllCO, por
exemplo, ha diferengas no ritual, “em razao da complexxdade, lmas
ambos os negoécios juridicos sdo formais e sdo solenets e, ao final, os
documentos que deles resultam (...) se dest:matm3 precisamente, a pro-
vi-los. Em ambos os casos, no entanto, sio. ex1g1daf solemc'iades in-
dispensaveis proprias de cada um ‘(forfna 1ntf:rr1~a) . jfercellro,' c{)czlr-
quanto hd “negdcios para cuja reah'zagao a lei ndo exige solenidade
alguma, mas que nem por isso delxa’m _d;a3 ter forma”, como, por
exemplo, a compra e venda de bens moveis > .
No mesmo sentido, manifesta-se Washington de. Barro~s MOl:lt(?l-
ro, com supedineo em Clovis Beviléq'ua.: “Tem, pois, razio Cl(;vxs,
quando afirma a atual inutilidade da dlsFanao entre form% ad solem-
nitatem e ad probationem; na sistemdtica do Cédigo, no ha mais
formas impostas exclusivamente para proxia-dos”;tos; estes ou tém
forma especial, exigida por lei, ou a forma é l‘1vr‘e o
Desta feita, nio merece maior relevo a distingdo tdo comumente
feita entre formas ad probationem e ad solemnitatem, pelas razdes
acima expostas. L
O direito separou a forma e o conteﬁdc_> df) negocio ]urldu.:o,
jungidos no direito arcaico. O que importa, hoje, € o contetdo, m\éllto
mais do que a forma, de modo que nio p('x.ie p{eva!ecer a forma Zs—
pida de valor, a forma oca, sem maior significagdo. E de se extirpar do
ordenamento a forma pela forma. o
Nesse sentido, num ponto parece justificar-se a distingdo entre
forma ad probationem e ad solemnitatem. Em regra, a forma oua
formalidade exigida para o ato deve ser respeitada sob pena de inva-
lidade por nulidade, nao sendo possivel sequer provar gue no caso
concreto a finalidade da solenidade tenha sido atmglda: Essa é a re-
gra, a qual decorre da lei. Porém, se a forma ou formahdadfj' houve;
sido instituida tdo somente para servir para prova de d~eterm.1nad:_1 si-
tuagio juridica, o seu descumprimento nao tera o conflaq de .mv’z:il.ldar
o negécio, embora possa acarretar outras consequéncias juridicas.
Para que isso acontega, mister se faz restar claro o cariter meramente

&3 Teoria do fato juridico: plano da validade, cit., p. 37-38.
¢ Curso de direito civil, v. 1, p. 243.
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probatéfio da solenidade, sem o que prevalecera a regra legal da nu-
lidade. E a situagdo do art. 215, § 12, V, do Cédigo Civil: se for lavra-
da uma escritura de compra e venda na qual nio conste a declaracio
de ter sido pago o Imposto de Transmissio devido, sera tal escritura
nula por nio obedecer a formalidade imposta legalmente? Tenha sido
Pago 0 1mposto ou ndo, a compra e venda serd vilida, pois trata-se de
§olen1dade imposta para auxiliar na prova do pagamento do aludido
imposto, que em nada afeta a validade do ato. Obviamente o notario
faltoso ha de r.esponder por seu ato, administrativamente e tributaria-
mente, caso o imposto nio tenha sido recolhido®,

As formas podem ser classificadas em solenes e nio solenes®®.
Forma. solene é aquela que requer alguma solenidade especial, ainda
que seja a assinatura de um escrito particular, por exemplo; é aquela
paraa qual a lei ou a vontade das partes®’ impde alguma formalidade
especial; a manifestacdo de vontade, para que produza seus efeitos,
deve:se fiar de determinada forma. Forma nio solene, por via de con-
sequéncia, € aquela para a qual nio hd exigéncia de nenhuma soleni-
dade especial; a forma é livre.

Em sendo a forma solene, pode ela estar incluida entre os ele-
mentos completantes do niicleo do suporte fictico, como ocorre no
casamento e no testamento, acarretando a sua inobservincia a inexis-
téncia d.o negécio juridico. Podem, porém, como, alids, comumente
ocorre, integrar ele a forma, os elementos complementares do suporte
factico, implicando a sua inobservancia em uma invalidade®s.

£ Interessaqte ligdo nos traz J. Ignacio Cano Martinez, ao classificar os atos juridicos
em propriamente dlitos, 0s quais ndo afetam nem as partes nem terceiros; negociais
0s quais afetam o interesse das partes; e negdcios juridicos, onde hi a ;;fetagéo dt;
interesses de terceiros, afirmando que somente neste Gltimos, as formas sio ad sole-
mmnitatem (La exteriorizacion, cit., p. 19). ’

:: Marcos Bernardes de Mello, Teoria do fato juridico: plano da validade, cit., p. 38.
As partes podem negocialmente estabelecer que determinado negdcio juridico, para
o qgal ndo haja exigéncia de forma especial, isto ¢, para o qual a forma seja livré seja
realizado por meio de instrumento publico, passando este dltimo a ser da substancia

i do ato, de acordo com a exegese do art. 109 do Cédigo Civil brasileiro.
Rufino Larraud, com suporte em Gonzélez Palomino, refere-se a tais modos de a
solenlldade integrar o suporte fictico como formas de ser e formas de valer: “Inde-
p_em':hentemente‘ de aquel minimo formal indispensable para que la voluntad se exte-
riorice, suele exigirse al acto un afiadido mds, para reconocerlo como existente en el
campo del derecho: los requisitos constitutivos de ese afiadido son formas de ser.
Otras veces se alude a ciertos elementos que son agregados al ser ya existentes, al

acto ya nacido y con categoria juridica, a los efectos de que pueda probarse: éstas son
formas de valer.

204

As solenidades das formas podem ser classificadas em formais e
substanciais®.

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

Solenidades substanciais sio aquelas exigéncias formais prescri-
tas por lei que ndo integram o rito peculiar ao ato juridico; sdo aque-
las que, embora nio fagam parte da forma do ato, sio exigidas para
sua realizacio, como bem leciona Marcos Bernardes de Mello: “Nio
dizem respeito diretamente 3 forma, mas a realizagdo do ato em si””.
Como exemplos, podemos citar a autorizagio judicial para que o pai
venda bens do filho incapaz; a competéncia do oficial para subscrever
o instrumento puiblico, bem como que esteja no exercicio regular das
fungoes inerentes ao cargo etc.

Tal distingdo é bastante pertinente porquanto o Cédigo Civil,
em seu art. 166, no inciso IV, refere-se as solenidades formais, ao pas-
so que, em seu inciso V, refere-se as solenidades substanciais.

Reside notadamente ai a diferenga entre forma e formalidade.
Aquela pertence 3 estrutura do ato, sendo, pois, a maneira como ele
se revela, ao passo que esta representa o seu exterior, compreendendo
requisitos prévios, contemporaneos ou posteriores a realizagdo do
71

Uma venda de imé6vel que valha quinhentos mil reais devera ser
celebrada por escritura piblica, nos termos do art. 215 do Cédigo
Civil. Porém, além de ser adotada a forma solene legalmente determi-
nada, deverdo ser observadas as formalidades previstas no aludido
art. 215, sob pena de invalidade do negdcio.

ato

Las formas de ser dan existencia al acto; las formas de valer lo demuestran, permiten
que se le haga valer en caso de necesidad, como base del ejercicio de un derecho”

(Curso, cit., p. 161-162).
¢ Marcos Bernardes de Mello, Teoria do fato juridico: plano da validade, cit., p. 38-40.
™ Teoria do fato juridico: plano da validade, cit., p. 39.
7! José de Oliveira Ascen¢do, Direito civil, cit., v. 2, p. 61.
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No dizer de Manuel Albadejo, a forma é a maneira de realizar-se
o ato, nio consistindo em um elemento a mais do negécio, senio em
uma vestidura exterior desse negdcio, enquanto as formalidades sio
outros elementos que se agregam 3 manifestagio de vontade para,
juntamente com esta, constituir o ato juridico”,

Releva notar que, quando a forma exigir solenidades especiais, a
prova do ato s6 poderi ser feita mediante a prépria forma especial,
conforme inteligéncia do art. 212 do Cédigo Civil, a contrario sensu,
e art. 366 do Cddigo de Processo Civil patrio. Por seu turno, quando
o ato ndo exigir forma solene, a sua prova podera ser feita por todos
os meios de prova em direito admitidos, pois, embora o art. 212 do
Cédigo Civil arrole determinados meios de prova, tal artigo é exem-
plificativo e ndo taxativo, sendo ele complementado pelo art. 332 do
ja referido diploma instrumental.

Nio se deve confundir forma e publicidade. A primeira, como
vimos, é a coeréncia entre o conteido do ato juridico e a vontade
manifestada; é a exteriorizagdo da vontade, que sai dos pordes do
intimo humano e passa a ingressar no mundo juridico. E um fendme-
no inter partes. A publicidade, ao contririo, existe para os terceiros,
para dar conhecimento de determinadas situagdes juridicas para ter-
ceiros ndo integrantes da relagdo juridica, possibilitando e garantindo
o trifico juridico de tais direitos. Na forma, atua o notério; na publi-
cidade, o registrador.

O notirio atua no dmbito 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 eficicia real.

Analisar e entender o instituto juridico da publicidade, e diferen-
cid-lo do instituto da forma, é fundamental para entender a fungio
registral e, assim, diferencii-la da notarial, possibilitando um melhor
entendimento desta.

A publicidade juridica encontra-se inserta no fenémeno mais
amplo do conhecimento juridico, isto é, do conhecimento enquanto
fato juridicamente relevante. Assim, para que se possa bem analisar e
compreender o fenémeno publicitrio, mister se faz averiguar previa-
mente, ainda que de maneira perfunctéria, o conhecimento em suas

72 Derecho civil: introduccién y parte general, v. 1, p. 753-755.
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varias formas de relagdo com o direito, para que apds se possa, entao,
buscar entender 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 regulamentacio das atividades inter-humanas, das
relagdes entre pessoas, o conhecimento tem, por certo, uma fungio
juridica bastante relevante.

O direito tutela, via de regra, somente a vontade humana exter-
nada, nio ingressando no mundo juridico a mera intengio de externa-
¢do de alguma vontade (embora possa ela, excepcionalmente, integrar
o suporte juridico de alguma norma juridica, sendo, entretanto, de
dificil prova, devendo ser apurada mediante elementos objetivos que
tornem possivel a sua colheita). Da mesma forma, o estabelecimento
de relacdes juridicas entre pessoas depende do conhecimento da situ-
acdo juridica da outra parte.

Assim, seja pelo direito tutelar, via de regra, somente as situa-
¢oes humanas externadas™, nao deixando ingressar no mundo juridi-
co aquelas que se mantiveram enclausuradas na psigue humana, seja
pela necessidade de que as pessoas tenham ciéncia da situagao juridica
daqueles com quem desejem estabelecer relagdes de direito, o conhe-
cimento tem um papel fundamental nas ciéncias juridicas.

Os elementos que compdem o suporte fatico da norma juridica
preenchem-se através da incidéncia em fatos da vida constataveis,
porque de alguma forma se manifestaram, e, mesmo quando integre o
suporte fitico algum elemento da vontade ndo externado, ou a pré-
pria vontade ndo externada’™, é preciso que sejam eles constataveis
através de fatos outros externados, que conduzam aqueles, de manei-
ra que a ordem juridica exige, indubitavelmente, um minimo de exte-
riorizagio.

73 Nesse sentido, alerta Andréas von Tuhr que “a vida interior do homem nido produz
efeitos diretamente sobre o mundo externo [...] carecem de eficicia no mundo juridi-
co”, e que a vontade “somente pode produzir efeitos em forma de ato” (Derecho
civil: teoria general del derecho civil alemidn, p. 139).

7 Pois, como leciona Von Tuhr, apés materializada a vontade através de uma agio, em
forma de ato juridico, o direito pode atribuir significagdo aos motivos e propdsitos
do agente, ademais de a prépria vontade nio manifestada poder ter signlfl(;agio
juridica como fendmeno complementar de um fato externo (Derecho civil, cit., p.
139-141).

207




-

+: B LIETTH

O conhecimento que importa aqui nio é propriamente aquele
que faz com que as pessoas conhecam ou nido as situagdes juridicas
decorrentes da incidéncia da norma juridica, mas, sim, aquele que
integra o suporte fitico da norma juridica, como elemento seu, e que
o torna juridicamente relevante, sem o que o fato ou nio é juridico ou
ndo terd determinada eficicia”.

Nio € o conhecimento da incidéncia da norma que torna o fato
juridico. A incidéncia haverd, e os efeitos decorrerio, havendo, ou
nio, conhecimento, se este ndo for um elemento do suporte fatico da
norma juridica (embora possa o titular da situagdo juridica engendra-
da ndo exigir a prestagio devida por desconhecer o surgimento da
situagao que lhe favorece).

Entretanto, as vezes, por uma apreensio equivocada, imagina-se
ser aquilo que ndo é, ou tem-se por ndo sendo o que em realidade é.
Tal razdo faz com que, por questdes de seguranga do trafico, o direito
eleve a elemento do suporte fatico o conhecimento — exigindo-o para
que nasga o fato juridico, ou para que este tenha certa eficacia —, ou
tutele juridicamente o desconhecimento — fazendo ser juridicamente
aquilo que a priori ndo era, mas que aparentava ser.

O conhecimento, nesse sentido, é a representagio intelectual de
uma realidade juridica’ (existente ou aparente, mas tutelada pelo di-

graduagdes, de acordo com as possibilidades previstas na norma juri-
dica”.

Nesse sentido, em alguns momentos, a norma juridica exige,
para que haja conhecimento juridico, o conhecimento efetivo, isto &,
que determinada pessoa tenha realmente apreendido determinado
fato ou determinada situagio juridica, exigindo, para a certeza de que
tal resultado serd atingido, como regra, determinada solenidade.

A solenidade exigida com o fim de buscar o conhecimento efeti-
vo é, muitas vezes, uma comunicacdo de conhecimento, a qual passa
a integrar os elementos formadores do suporte fitico da norma juridi-
ca. Tal comunicagdo, geralmente, pode ser substituida pela prova do
efetivo conhecimento, porque este é o fim que se busca através dela, e
que pode jé ter sido atingido por outro meio, convertendo-a, entio,
em uma solenidade vazia. E o que ocorre, verbi gratia, no caso do art.
687 do Cédigo Civil’®. Porém, hé casos em que a prova do conheci-
mento efetivo nio basta, porque a norma exige alguma solenidade
como meio imperativo de chegar ao conhecimento. E o que se tem,
por exemplo, na cessdo de crédito, a qual, para que seja oponivel ao
devedor, devera ser a ele notificada. Pode o préprio devedor declarar-se
ciente por escrito ptiblico ou particular (art. 290 do CC).

Em alguns casos, a norma juridica contenta-se com o conheci-
mento em si mesmo, enquanto em outros exige ndo apenas o conheci-

mento efetivo, mas alguma solenidade especifica como meio seguro
de chegar ao conhecimento, como a comunicagdo ou a declaragio
solene de conhecimento, por exemplo.

A comunicagio de conhecimento, quando feita corretamente,

reito).

Embora o conhecimento esteja ligado 2 constatagio de uma rea-
lidade, ndo estd o seu conceito juridico ligado a constatagdo de uma
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verdade (aquilo que realmente é). A realidade juridica constatada
pode ser verdadeira (porque o fato juridico existe), ou nio ser verda-
deira (porque o fato que se pensa existir nio existe). Porém se o direi-
to tutela o conhecimento de uma situagio aparente externada, esti-se
diante de conhecimento em seu sentido juridico, embora nio haja na
génese a verdade sobre a situagio conhecida.

O conhecimento juridico tem, assim, um conceito peculiar, des-
vinculado do sentido psicolégico ou filoséfico, e que pode ter varias

s Conforme leciona Pontes de Miranda, ¢ “fato do conbecimento entra, por vézes, nos
suportes facticos, especialmente do direito civil e do penal. Tem relevancia, entdo, o
conhecer, ou o ndo conhecer” (Tratado de direito privado, t. 1, p. 134).

7 Carlos Ferreira de Almeida, Publicidade e teoria dos registros, p. 7.
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equivale ao conhecimento efetivo, ndo importando se o destinatirio a
leu ou ndo. Cumprido o dever de comunicacdo pelo emitente, havera
conhecimento efetivo”. Em tal caso, h necessidade, para que se ob-
tenha certa situagio juridica, de que haja conhecimento efetivo, o
qual é perfectibilizado pela comunicagio, tendo-se-o como certo (e

77 Em sentido contrério, Andréas Von Tuhr assevera que o conhecimento é um processo
psicolégico de apreensdo da verdade (Derecho civil, cit., p. 143).

78 Veja-se a respeito Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin
de Moraes, Cédigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Repiiblica, p.
467.

7 Alerta Von Tuhr que “el hecho de abstenerse de leer un documento que se recibié o
que fué presentado, tiene los mismos efectos que el conocimiento de su contenido”
(Derecho civil, cit., p. 146).
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ndo presumido), embora se presuma a normal capacidade de apreen-
sdo®0.

Por outro lado, hi momentos em que a norma juridica contenta-
-se com um conhecimento presumido, porque, em razio de determina-
das circunstancias, h4 um dever de diligéncia na busca do conheci-
mento, e, diante disso, pouco importa para o direito se o interessado
buscou, ou nio, o conhecimento efetivo. Presume-se que sim, porque
era onus seu busci-lo.

Sdo situagdes em que o objeto do conhecimento (fato ou situa-
¢do juridica) se externa de tal maneira que nasce para as pessoas o
dever juridico do conhecimento, passando-se a presumir o conheci-
mento efetivo, tenha ele existido ou ndo, uma vez que para chegar a
ele depende tdo somente de uma atuacio do agente interessado. Nio
importa se houve contato entre o sujeito e o objeto do conhecimento,
bastando para o direito que o objeto do conhecimento tenha sido
posto a disposi¢do do sujeito, por certo meio. E o que ocorre, por
exemplo, com as situagdes juridicas publicizadas registralmente.

Assim, a propriedade imével registrada tem seu conhecimento

g

mido de hipotese excepcional e que s6 pode existir quan-
mento prest nte autorizada, ja que a regra ¢ a exigéncia do conheci-
o eXprizst?gedaqueles que podem ser afetados pela situagdo juridica
gacno © iparam®!,
de que ?2.1;) p: rSIC ;pl?géo de Pontes de Miranda, no sentido de que, em
’Yal(li aco?lhecimento juridico, valem os principios (1) do dift’cil
ypar-rid : o impossivel — segundo o qual se tem por desconhecido
eqm-valente;ﬁcilmente se poderia conhecer, como ocorre, por exem-
aquilo que & & 231, 11, do Cédigo de Processo Civil ¢ (2) da di-
P 101 no c2%2 te — que determina que se tem por conhecido o fato em
fuso S?ﬁae’;de probabilidade de conhecimento, como, exemplifica-
ane ha]alteg r(a:corre com a publicidade registral. Fora dai, é preciso pro-
tlVamennk,lecimento ou o nio conhecimento®2. '
vare s hecimento e o erro (desconhecimento) sobre determinado
fato 02 ;:i(t)SaQEO juridica sdo verso e anverso fie um mesmo fenémeno,
e em determinado momento sﬁg apallsados juridicamente dentro dos
conceitos de boa-fé e ma-fé 'su'b]etlvaS. S -
A ma-fé e a boa-fé sul.)]et.n.fas, em principio, situam-se no arfn ito
do conhecimento efetivo, significando a ma-fé o conhecimento efetivo

hir

presumido em relagdo a toda a coletividade, pouco importando se foi

do vicio que acomete determinada situagio juridica, e a boa-fé, o seu
ov
buscado o conhecimento efetivo ou nio. Em razio da publicidade

w

ot snn

desconhecimento.
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registral, que pde eficazmente a informacio a disposi¢do de todos,
presume-se que todos a conhegam e, por isso, é a todos oponivel (art.
1.245 do CC).

A presuncio de conhecimento gerada pela publicidade registral
agrega certa eficdcia ao ato juridico, tornando-o oponivel a terceiros
(em cuja esfera juridica tais atos podem repercutir), sem que tenham
estes sido parte naquele.

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

Em sentido contririo, Pontes de Miranda entende que a nio leitura justificada da
comunicagio afasta o conhecimento (Trarado de direito privado, cit., t. 1, p. 136)
% Carlos Ferreira de Almeida, Publicidade e teoria dos registros, cit., p. 20,
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E o que ocorre, verbi gratia, no tratamento ppsses;éréo, qflfar}io
o Cédigo Civil estabele.ce (art. 1.217)~que o possuidor de doa- é cgls o
é, que desconhece 0 vicio da posse) nio responde pela perda ou .Zte-
rioragio a que ndo deu causa, bem} como que (art. 1.218) o possuidor
de ma-fé (aquele que conhece o vicio) reﬁp.onc.ie, salvo se grovard que
ainda que o bem esFi(;resse na posse do reivindicante a perda ou dete-

i a ia OCOTI1GO. '
rloragliz frﬂaagir, positivo ou negatiYo, contréri.o ao orc%e.namento ju-
ridico, acompanhado de um conhe(’:lmento efetivo do vicio qu(:i torna
ilicito tal agir, como cl)corre, também, por exemplo, no caso do art.
sdigo Civil.

1.2541)2(;6?“(’)‘1651 outros momentos, a ma-fé pode ndo significar gm
conhecimento efetivo do vicio, mas sim o descuglp€11‘flento dg um de-
ver de diligéncia imposto pelo ordenamento juridico. Assim, por

81 Publicidade e teoria dos registros, cit., p. 30-32.
82 Tratado de direito privado, cit, t. 1, p. 1 34,
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exemplo, no caso de A ser proprietirio de algum bem imével, por
forga do registro no Registro de Iméveis competente, ¢ C (terceira
pessoa) adquirir o imével de B (locatdrio), o qual detém a posse dire-
ta. Ndo ha que falar aqui em boa-fé, uma vez que, embora desconhe-
cendo o C (terceiro) a qualidade de ndo proprietario da pessoa que lhe
vendeu o imovel (B), tal desconhecimento deriva do ndo cumprimento
do dever juridico de buscar a informagio registral adequada, a qual
estd facilmente 4 sua disposigdo. Aqui, ma-fé significa ndo o conheci-
mento efetivo do vicio, mas o descumprimento do 6nus de buscar o
conhecimento, ao passo que a boa-fé significa 0 cumprimento desse
dever.

Diante da impossibilidade cada vez mais presente de se conhecer
realmente a situagdo juridica do alter, o direito estabelece formas de
cognoscibilidade das situages juridicas, estabelecendo um dever juri-
dico de buscar o conhecimento, passando a tutelar aqueles que agi-
ram de maneira negligente, dentro dos padrdes juridicos exigidos, isto
¢, aqueles que agiram de boa-fé.

O direito evoluiu no sentido de proteger a boa-fé, na medida em
que a ampla, desenvolvida e globalizada circulagio econbémica, que
exige rapidez, impessoalidade e custos reduzidos, nio permite as pes-
soas investigar e conhecer com total seguranga as situagées juridicas
alheias, de modo que deverio elas confiar nas aparéncias dadas pelos
institutos juridicos de externaliza¢do dessas situagdes juridicas, sendo
a seguranga garantida ndo pelo conhecimento absoluto das situagdes
(que € muito dificil), mas pela tutela da boa-fé daquele que se portou
dentro de um padrio de conduta esperado pelo direito ¢, ainda assim,
obteve conhecimento de uma situagio que ndo corresponde 3 verda-
de, mas que, entdo, passard a corresponder por forca dessa tutela ju-
ridica®.

E o que ocorre na protecio do terceiro adquirente de boa-fé de
um bem mével oferecido em leilio ou em estabelecimento comercial,
e realizada a tradigdo por quem nio era proprietirio (art. 1.268, ca-

put, do CC).

% Alerta Von Tuhr que a “protegio da boa-fé nio é possivel sem prejuizo para o titular
verdadeiro; os direitos existentes sdo afetados na mesma medida em que a circulagdo
negocial resulta beneficiada. Por isso, a lei ndo a eleva a um principio geral, se nio
que a aplica em disposi¢Ges determinadas, ainda que numerosas e importantes” (De-
recho civil, cit., p. 152).
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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 provocagio
decorrente de um ato humano ou de uma caracteristica do préprio
objeto sobre o qual recai a situagio juridica®*. Quando o conhecimen-
to é posto a disposigao da coletividade (ha, pois, cognoscibilidade),
mediante uma atividade voltada para tal fim, por atividade humana
ou por caracteristica inata do préprio objeto, teremos presente o ins-
tituto da publicidade.

Nio s6 da publicidade deriva o conhecimento, mas também
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 genérico, a publicidade pode ser conceiru-
ada como aquela atividade destinada a dar a conhecer a alguém certa
situacdo. E o oposto da clandestinidade. E tornar acessivel as pessoas
certas informagoes.

No conceito de José Maria Chico y Ortiz, consiste a publicidade
na “atividade que tem por objeto ou finalidade fazer publico o conhe-
cimento de uma coisa, de um fato ou de uma situagio”?®.

E por meio da publicidade que se d4 a conhecer as pessoas deter-
minados fatos.

Sempre que o meio empregado, para dar conhecimento de deter-
minada situagio, reunir condi¢des potenciais de atingir a generalida-
de das pessoas, ou que o préprio objeto do conhecimento se exterio-
rizar de modo a possibilitar o seu conhecimento pelos interessados,
haverd publicidade®®.

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 fendémeno do que ocorre em sigilo, e que chega ao
conhecimento de um nimero restrito de pessoas.

O instituto da publicidade torna determinada situagdo acessivel
a toda a coletividade, significando isso dizer que confere ela cognosci-
bilidade da situagao publicizada, isso é, torna-a passivel de ser conhe-
cida por aqueles que assim desejarem, ndo significando dizer, entre-

8 A este conhecimento provocado, Carlos Ferreira de Almeida chama comunicagio.
(Publicidade e teoria dos registros, cit., p. 9).

8 Estudios sobre derecho hipotecario, cit., t. 1, p. 179.

8 Carlos Ferreira de Almeida, Publicidade e teoria dos registros, cit., p. 49.

213




Pt et o T

UFFVEE LV Li

tanto, que produza ela conhecimento de fato, efetivo. O efeito do
conhecimento dependera de uma atuagio positiva de vontade do des-
tinatdrio da publicidade, que €, em principio, indeterminado.

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

O fenémeno publicitirio transcende a esfera juridica, podendo
abarcar a cognoscibilidade de qualquer situacéo, seja ela juridica ou
nao.

Entretanto, havera publicidade juridica quando estivermos dian-
te da publicizagio de fatos juridicos ou de situagdes juridicas, da qual
decorram efeitos juridicos. Ndo héd publicidade juridica sem que dela
decorram efeitos juridicos.

A publicidade juridica € o instrumento de cognoscibilidade de
certos fatos juridicos, ou de certas situagdes juridicas, a terceiros que
nio participam, direta ou indiretamente, do seu nascedouro ou da sua
eficacia, e que, portanto, ordinariamente, nio os conhecem.

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

A cognoscibilidade de um fato ou de uma situagio juridica é o
fim tltimo, principal, do instituto da publicidade, embora outras fun-
¢Ges acidentais possam lhe ser acrescentadas¥”. Por sua vez, o fim ul-
timo da cognoscibilidade estd amparado por uma causa axioldgica de
seguranca juridica, que é o que d4 amparo a razio de existir 4 neces-
sidade de existir da publicidade.

O conhecimento e a ignorincia sdo verso e anverso de um mes-
mo fendémeno psiquico, que, quando integrantes do suporte fatico da
norma juridica, passam a ter relevincia no mundo juridico.

Intimeras sdo as situagdes em que o direito atribui relevdncia
juridica ao conhecimento, seja em seu aspecto positivo — o conhecer
—, seja em seu aspecto negativo — ¢ 1gnorar,

Entretanto, muito embora o direito geralmente atribua relevin-
cia juridica ao conhecimento das situagdes juridicas, e em um grau
cada vez maior, explicado pela massificagio e complexidade social,
somente na andlise concreta serd possivel estabelecer se a relevancia
juridica é depositada sobre o conbecer, ou sobre o ignorar.

8 Veja-se Salvatore Pugliatti, in La pubblicita, in Guido Alpa e Paolo Zatti, Letture di
diritto civile, p. 660.
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Assim, quando o direito tutela o possuidor de boa-fé, como no
caso do art. 1.214 do Cédigo Civil, estd dando relevancia juridica ao
ignorar, colocando-o no suporte fatico juridico da norma. O possui-
dor que ignora o vicio, e que, portanto, esti de boa-fé (subjetiva), terd
certa tutela juridica.

Por outro lado, o art. 1.216 do mesmo diploma legal contém
uma hipotese em que o conbecer é que integra o suporte fitico abstra-
to da norma juridica. Se houver ma-fé, isto é, se o agente conhecia os
vicios da posse, incidird o preceito 13 insculpido.

O desconhecer é tutelado principalmente pelo instituto da apa-
réncia juridica (quando escusavel), ao passo que a publicidade ocupa-se
do conhecer, em especifico, do chamado conbecer legal.

Por vezes, a norma juridica exige o efetivo conhecimento, porém
também por vezes contenta-se com a cognoscibilidade. Neste ultimo
ponto tém fundamental importancia os instrumentos de publicidade.

Diante da massificagdo, da complexiza¢ao e da impessoalidade
da sociedade atual, cada vez mais se torna dificil para a norma juridi-
ca exigir o conhecimento das situagdes juridicas, razdo pela qual pas-
sa a ter cada vez mais importancia juridica a cognoscibilidade, isto é,
a possibilidade do conhecer. A norma juridica passa, cada vez mais, a
tutelar a cognoscibilidade, fazendo dela decorrer um conbecer legal,
dispensando o conhecimento efetivo, pois, se a publicidade propor-
cionou que o interessado tomasse conhecimento da situagao juridica,
bastando para tanto um agir seu, desnecessdrio que tenha havido o
efetivo conhecimento.

Salvatore Pugliatti observa que, no conhecimento legal gerado
pela cognoscibilidade da publicidade, hd um dever de conhecimento,
hi uma obriga¢ao de agir dentro de certo comportamento, o qual
possibilitard o atingimento do conhecimento®. O descumprimento
deste dever ndo da ao interessado o direito de alegar o desconheci-
mento, porque este decorreu de uma inércia sua.

A publicidade gera, a um s6 tempo, um direito subjetivo de ob-
tengdo das informagdes publicizadas e um dever de, ao celebrar um
ato que diga respeito a uma situagio juridica que seja objeto de publi-
cidade, acessar a informagio publicizada, uma vez que, acessando-a
ou ndo, té-la-4 como conhecida.

8 Letture di diritto civile, cit., p. 666.
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Nas palavras de Angel Cristébal Montes, a publicidade juridica
€ “o sistema de divulgagdo dirigido a tornar cognoscivel a todos de-
terminadas situagdes juridicas, para a tutela dos direitos e a seguranca
do trifico™®.

O objeto da publicidade sio situagdes, e nio fatos juridicos, em-
bora possa o fato ser publicizado.

A esséncia da publicidade é fazer publica, é tornar cognoscivel
determinada situagdo juridica, seja indiretamente, através da publici-
zagio do fato juridico, seja diretamente, através da publicizagio da
propria situagio juridica.

O que geralmente ocorre é que se d4, de maneira imediata, a
conhecer o fato juridico, em virtude da complexidade do conteido da
situagdo juridica. Da publicidade do fato infere-se a situagio juridica.
Do conhecimento imediato do fato, conhece-se mediatamente a situa-
¢do. Assim, por exemplo, quando se publiciza registralmente um ne-
gocio juridico de transmissdo do direito de propriedade (sendo ele o
fato juridico e objeto imediato da publicidade), mas, em verdade, o
que se publiciza é a alteragdo da situagdo juridica do direito de pro-
priedade®.

O objeto imediato da publicidade pode ser tanto um fato juridi-
co — fato juridico lato sensu, consistente em qualquer fato que, pela
incidéncia da norma juridica, ingresse no mundo juridico, situado,
portanto, no plano da existéncia —, bem como uma situagio juridica
— consistente no resultado da juridiciza¢io, na alteragio produzida
no mundo juridico em razio da incidéncia da norma juridica sobre
certo fato, tornando-o juridico, a qual se situa no plano da eficicia®".

# Direito imobilidrio registral, p. 16.

* Veja-se a respeito José Maria Chico y Ortiz, Estudios sobre derecho hipotecario, cit.,
p- 180, ¢ José Alberto Gonzdlez, Direitos reais (parte geral) e direito registral imobi-
lidrio, p. 241. .

*' “Fatos juridicos sio, portanto, aqueles fatos a que o direito atribui relevdncia juridi-

ca, no sentido de mudar as situagdes anteriores a eles e de configurar novas situagdes,
a que correspondem novas qualificagdes juridicas. [...] A valoragdo de um fato como
fato juridico exprime-se, precisamente, ao pér em relacio com a situagdo prevista,
sobre a qual ele incide (fatispécie), uma situacdo juridica nova, que se reporta a pre-
existente e € um desenvolvimento dela” (Emilio Betti, Teoria geral do negécio juridi-
co, p. 12-3).
O termo situagio juridica € usado aqui em sua conotagdo ampla, como sendo “a
resultante universal da aplicagdo duma norma juridica”. Em sentido estrito, englo-
ba tio somente as “situagdes juridicas subjetivas [...] situa¢des de pessoas” (José de
Oliveira Ascensio, Direito civil, cit., v. 3, p. 11).
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Entretanto, embora o objeto imediato da publicidade possa ser
um fato (e geralmente é o fato) ou uma situagéo juridica, o objeto
mediato é sempre uma situagdo juridica. Embora o que ¢ publicizado
possa ser o fato ou a situagdo, o que interessa dar a conhecer a tercei-
ros é sempre a situagao juridica.

Na transmissio da propriedade imobilidria, verbi gratia, geral-
mente, o objeto imediato da publicidade é o negécio juridico de trans-
missdo, em que pese o que se quer publicizar, em verdade (isto ¢, o
objeto mediato da publicidade), é a transmissdo da propriedade.

Na incidéncia da norma juridica sobre o implemento da idade de
alguém, que se torna capaz, pode haver publicidade do fato juridico
do implemento da idade, ou da situagéo juridica da capacidade adqui-
rida, ou de ambos. Mas o objeto mediato da publicidade € sempre a
situagio juridica.

Nio hé4 publicidade juridica se ndo decorrer dela efeitos juridi-
cos. A publicidade, como fendmeno juridico, é a atividade de dar cog-
noscibilidade acerca de determinados fatos ou situagdes juridicas,
tornando-os acessiveis a qualquer pessoa que deles queira tomar co-
nhecimento, decorrendo dessa cognoscibilidade, necessariamente,
efeitos juridicos.

A finalidade da publicidade juridica é a produgio de eficacia
juridica®>. Mesmo quando a publicidade tem efeito constitutivo de
determinado direito real, como ocorre no ordenamento juridico bra-
sileiro, a publicidade opera no plano da eficicia, e nio no da existén-
cia. E que o direito real é antecedido por um negécio juridico jiri-real,
cujo adimplemento dari ensejo ao direito real e, em verdade, o que
ocorrera serd que a publicidade do fato juridico fara com que o efeito
juri-real do negécio juridico aflore, decorrendo dele o nascimento do
direito real. Sem o registro ndo h4 direito real, entretanto, o direito
real decorre da eficicia do negécio juridico juri-real publicizado.

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

Sempre que determinada situagdo juridica tiver a potencialida-
de de afetar a esfera juridica de terceiros que nio a integraram, have-

% Veja-se Américo Atilio Cornejo, Derecho registral, p. 2.
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ra a necessidade de publicizar tal situacdo, para que ditos terceiros
possam conhecé-la, e, por conseguinte, serem irradiados pela sua efi-
cdcia®,

Sempre que determinado direito (real ou obrigacional) deva ser
oponivel erga omnes®, necessariamente devera ele ser publicizado
para que se atinja tal intento. Sem a publicidade, o direito nio ultra-
passara os limites da eficicia inter partes.

Os direitos reais sdo naturalmente absolutos, porque oponiveis
a toda a coletividade, na medida em que recaem diretamente sobre a
coisa. Porém, tal atributo, outrora utilizado para diferenciar os direi-
tos reais dos obrigacionais, j4 nio mais se presta a tal intento, na
medida em que alguns direitos obrigacionais passaram também a sur-
tir eficacia erga ommnes, e nio apenas inter partes, que era a marca
caracterizadora dos direitos pessoais, e que continua presente nos di-
reitos puramente obrigacionais.

Assim, os direitos reais, bem como os direitos obrigacionais com
eficacia real, por surtirem efeitos erga ommnes, devem necessariamente
ser publicizados. Na medida em que tendem tais direitos para a efica-
cia ultra partes, nio podem eles ver alcangada tal eficcia se nio hou-
ver a possibilidade de que os terceiros, afetados possam de tais direi-
tos tomar conhecimento. Para que haja o nascimento da eficicia erga
ommnes, obrigatoriamente, devera haver a publicizagio do direito, sem
o que tal efeito nio serd alcangado.

Nesse sentido, fala-se em uma ordem juridica abstrata, a desig-
nar os fatos que se tornaram juridicos pela incidéncia da norma juri-
dica, e em uma ordem concreta, a qual denota a realidade da vida que
abarca uma série de fatos que foram juridicizados sem que disso se
saiba, ou de fatos que ndo sio juridicos, embora parecam ser®. Desse

> Veja-se Américo Atilio Cornejo, Curso de derechos reales: parte general, p- 189.

* Nao apenas os direitos reais podem ser absolutos por serem oponiveis erga omnes,
mas também 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 negécios juridicos podem ter reflexivamen-
te eficicia perante terceiros, “mediante a observancia de certas formas de publicida-
de” (Teoria geral do negécio juridico, cit., p. 77).

* Ver a respeito José Alberto Gonzalez, Direitos reais (parte geral) e direito registral
imobilidrio, cit., p. 237-238.
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descompasso entre ordem juridica abstrata e concreta surge a necess'}-
dade de se dar publicidade a certos fatos e situagdes juridicas, condi-
cionando a eficicia da oponibilidade a terceiros a publicizagio.

Ha4, nio raramente, do ponto de vista juridico, um clesajus.te en-
tre o ser e o parecer ser, de modo que surge a necessidade juridica de
criar 6rgdos de publicidade, condicionando a eficicia de certos fatos
juridicos a tal publicidade, a fim de desfazer o aludid(.) des?]u'ste’. A
aparéncia pode conduzir 2 ilagdo de que determinada situagao juridi-
ca é, quando em verdade ndo é. A posse de determinado imovel pode
fazer parecer tratar-se o possuidor de proprietario, quando em v?rda—
de é locador. Da mesma forma, o que ¢ juridicamente, pode ndo se
mostrar, e, portanto, aparentar #do ser, se nio houver um meio eficaz
de publicidade. o

Os direitos, as pretensdes € as a¢des e excegdes de direito mate-
rial existem no mundo juridico apés juridicizados pela incidéncia. da
norma juridica, e sdo notados pela sua aparéncia. EntretanEo,‘hé situ-
acdes juridicas que aparentam ser e ndo sio, bem ?OmO-h‘a situagdes
juridicas que sio sem aparentar ser. O direito precisa mimmizar €ssa
discrepéncia, e o faz por meio da publicidade®. ‘

A publicidade nio ¢ s6 a registral, embora alguns autores disso
discordem™.

% «Qs direitos, as pretensdes, as agdes e as excegdes existem no mundo jpri(‘il.co, porque
sdo efeitos de fatos juridicos, isto &, de f_atos que entraram no r/nu'ndo ]Lll’lldlCO ¢, pois,
se juridicizaram. L4 eles sdo notados, vistos (Iem sentlfio amp171551mo), pela ;zqarfznc_ta
deles [...]. Mas a aparéncia do fato e do efeito, ou s6 de C'fEItO, pgde ser falsa: n:(aio
existiu o fato, ou ndo se judicizou [...], ou ndo se prf)duzlu o efeito, a despeito da
aparéncia. [...] as vezes ha o ser que ndo aparece, € hi o que aparece sem se,rc.l.A téc-
nica juridica tenta, com afinco, obviar a esse desajuste entre a rgalldade. juri Kial ea
aparéncia” (F. C. Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, cit., t. 11, §
1.221). o i

* Alguns, como Herndndez Gil, veem publicidade somente quando ha 6rgaos especiti-
cos destinados a tal fim, afirmando que a tnica forma de.pubhudade éa ‘publlcldasie
registral. A publicidade nio registral nio seria ‘verd;idelram_ex_lte publicidade e ndo
teria o conddo de agregar eficicia erga omnes a situagao publicizada. Ol}tl‘OS, por seu
turno, veem publicidade ndo apenas na publicidade regls_t{al, mas também em outras
formas de produgio de cognoscibilidade, como na tradigdo ou na posse, por exem-
plo (in Américo Atilio Cornejo, Curso de derechos reales, c1t.,'p. 190-191). .
Como Hernandez Gil, também Pugliatti entende haver publicidade apenas registral,
ao arrolar dentre as condi¢bes de existéncia da publigidz_ade, a exlst’enaalde L}llr'na
instituigdo piblica especifica, que seriam os registros ptiblicos (in José Maria Chico
y Ortiz, Estudios sobre derecho hipotecario, cit., p. 179-180).
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Sempre que houver, em algum instituto juridico, alguma ativida-
de no sentido de externar, de tornar congoscivel a terceiros, determi-
nada situagdo juridica, ainda que ndo de maneira preponderante, mas
constante (tal caracteristica deve sempre estar presente no instituto) e
duradoura®® (a informagio publicizada deve estar acessivel de manei-
ra ndo efémera), decorrendo dai algum efeito juridico em relagio a
terceiros, havera publicidade.

Nao se pode confundir a eficicia, maior ou menor, do meio de
publicidade com a existéncia da publicidade. H4 meios de publicidade
mais eficazes do que outros, mas havera publicidades em ambos, des-
de que presentes os caracteres formadores do instituto.

Quanto maiores e mais relevantes os efeitos atribuidos a publici-
dade, tanto maior deverd ser a complexidade dos requisitos do meio
empregado. Assim, uma publicidade que gere uma presuncio juris
tantum a respeito da existéncia de algum direito devers ter requisitos

menos rigidos do que aquela que gere uma presungio iure et de iure,
por exemplo.

A publicidade registral é, no estdgio atual das ciéncias juridicas,

No mesmo sentido de Pugliatti, entre nés, leciona Moacyr Amaral Santos: “A insti-
tui¢do destinada a imprimir publicidade aos atos juridicos é a dos registros publicos,
fornecendo deles, por meio de seus assentos, ou de seus arquivos, as informagdes
solicitadas por qualquer pessoa” (Prova judicidria no civel e comercial, cit., p. 221).
Nesse sentido, ver também J. M. de Carvalho Santos, Repertério enciclopédico do
direito brasileiro, p. 299.

Para haver publicidade, é necessirio que a cognoscibilidade gerada o seja de modo
duradouro, continuado, ndo caracterizando atividade publicitdria a cognoscibilidade
efémera, levada a cabo em um tnico ato, cuja informag&o ndo permaneca a disposi-
¢do, seja pela manutengdo da reiteragio do ato (como na posse, por exemplo, onde
0s atos possessorios continuam acontecendo), seja pela guarda da instrumentaliza-
¢do do ato para, facilmente, ser posta a disposicio dos terceiros (como ocorre na
publicidade registral).

Nesse sentido, ndo parece assistir razio a Carlos Ferreira de Almeida (Publicidade e
teoria dos registros, cit., p. 81-4) ao diferenciar os meios de publicidade precarios
dos duradouros, uma vez que naqueles nio hi propriamente publicidade, mas mera
publicagio, com efeitos diversos. Assim a afixagio em lugares piiblicos de editais
(v.g., art. 1.527 do Cédigo Civil), que sio fugazes, e nio dio uma real possibilidade
de conhecimento aos terceiros, sendo produto mais de uma ficgdo juridica, embora
em outros tempos talvez pudessem ser considerados meios de publicidade, em razio
de toda a coletividade acessar o local da publicacio, em razio do pequeno niimero

de pessoas, da maior interagdo social, e do ritmo de vida menos frenético do que o
que presenciamos hoje.
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insuperavel em matéria de eficcia publicitiria®, porém, ndo decorre
dai que seja a tinica forma de publicidade. o

Nesse sentido, ndo se pode excluir o carater publicitirio da pos-
se, a qual, embora seja instituto juridico que primor’die}lmente atende
a necessidades juridicas diversas da publicidade, ¢, 1negav'elmente,
instrumento de exteriorizagdo de situagdes juridicas, de maneira cons-
tante e duradoura. o

Tanto a posse é instrumento de publicidade, embora de eficicia
reduzida, que, em relagdo aos bens méveis, Yia de regra, o orden.a-
mento juridico contenta-se com ela, ndo exigindo publicidade regis-
tral'®. o

Inegavelmente, a posse, nessas ocasides, ¢ elemento exterioriza-
dor do direito subjacente, de modo que, em razio da pouca relevan'a'a
econdmica de tais bens, contenta-se o legislador tao s6 com a publici-
dade possessoria. . .

Tal situacao tem sido, todavia, cada vez mais excepcionada, em
razdo do alto valor econdmico de alguns bens méveis, bem como em
razio da existéncia cada vez maior de direitos sobre bens moveis que
nio implicam a transmissao pgssesséria, passando-se, nesses casos, a
exigir a publicidade registral. E o caso, por exemplo, ’do .penhor mer-
cantil, o qual deve ser publicizado no Registro de Iméveis, com cara-
ter constitutivo (art. 1.448 do CC). o .

Hi na posse uma publicidade de fato, em contraposicao a publi-
cidade formal, gerada pelos registros publicos. )

A capacidade de gerar cognoscibilidade, que € a marca central
da publicidade, deve ser analisada de modo concreto, e ndo abstréta-
mente. Para que haja publicidade, o meio empregado~deve efetiva-
mente, concretamente, gerar cognoscibilidade da situagio ou do fato
juridico, e nio apenas abstratamente.

% Veja-se, neste tocante, a assertiva de Carlos Ferreira de A'lmelda: “Modemcti)slsao ;z
registros pablicos na sua forma actual, que 'podemos considerar como o mo edo mro_
perfeito de publicidade, o iinico que perrinte‘al?apgal:’os ob].ettviolsi em vista daosp o>
tecgio de terceiros e seguranga das relagdes juridicas” (Publicidade e teoria

istros, cit., p. 52). o
mogNesse’sent,igo, leciona Marco Comporti: “Per i 'beni mobili, la. pubbhclﬁal si attl;a
attraverso il possesso, dal momento che I'esercizio dc.sl potere dl_ fatt9 su g_ ::iqs.a a
presumere ai terzi la corispondenza tra la situazione di’fatto ela situazione di diritto.
Si da luogo, in tal modo, ad uma pubbli_cttc‘z di fatto .(Pubb_llc1ta e trascrlilzoln;), in
Guido Alpa et al., Istituzioni di diritto privato a cura di Mario Bessone, p. ]
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Dai por que alguns institutos juridicos que ja foram considera-
dos meios de publicidade ndo mais poderem sé-lo. E o que ocorre com
a tradigdo, por exemplo.

A tradicdo, que jd foi importante meio de publicidade, parece
nao mais se enquadrar em tal conceito.

Em sociedades mais remotas, menos numerosas e menos com-
plexas, em que seus membros se conheciam todos, a tradicio desem-
penhava um importante papel publicitirio, na medida em que todos
dela tomavam conhecimento, e tal informagdo ficava permanente-
mente disponivel no seio social, através do conhecimento de seus
membros. Nao mais. Na sociedade de massas e de relagées complexas
em que vivemos, a tradi¢do ndo se presta a publicizar algo, seja por-
que ela se dd, hoje, via de regra de maneira privada, sem que qualquer
pessoa além das partes tome dela conhecimento, seja porque a infor-
magio, eventualmente apreendida, perde-se ficil e rapidamente no
tempo.

O instituto juridico da publicidade tem conotagdes proprias,
quais sejam as de gerar cognoscibilidade a terceiros de certo fato ou
situacdo juridica, de modo duradouro e constante, via de regra por
meio de um érgdo préprio, de maneira que nio se deve confundir a
publicidade com institutos que lhe sio afins, com a forma, a formali-
dade, a prova, a aparéncia, a notificagio e a publicacio.

Naio cabe confundir publicidade com forma.

A forma consiste no meio idéneo de exaragdo da vontade das
partes; € o meio necessario de emanagdo de uma vontade juridica,
desvinculada do contetido da declaragio, embora ligados em uma re-
lagdo entre acessério e principal, na medida em que a forma é o meio
adequado de externagio do conteiido da declaracio.

A forma nio se identifica com o meio material que a contém,
como as palavras ou documentos, por exemplo, mas, trata-se de um
liame de coeréncia existente entre o elemento interno, que é o contet-
do da declaragio, e o elemento externo, que é a emanacio da declara-

¢do. O fundamental na forma é que se trata de meio, necessario, de
exteriorizagao de uma vontade, e que nio se confunde com seu conte-
tido, embora tenha com ele vinculo estreito, na medida em que a for-
ma consiste na coeréncia que deve haver entre a vontade existente ¢ a
vontade declarada'®!,

19 Veja-se a respeito J. lgnicio Cano Martinez, La exteriorizacion, cit., p. 14-19.
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A forma é a exteriorizacdo da vontade, é o elemento que permi-
te saber que a vontade de um sujeito é esta e ndo outra'®”, que perrr}i-
te saber que a vontade exarada é realmente a vontade da pessoa. Nao
ha manifestacdo de vontade sem forma.

A forma possui a fungio de exteriorizar a vontade das partes nos
atos juridicos, tendo, alids, a fun¢do de consistir no meio necessario
de exterioriza¢do dessa vontade, sem que seja a propria vontade. Tem
eficdcia, portanto, inter partes, dando-lhes seguranca e certeza do ato
celebrado, porém, nenhum efeito terd em relagdo a terceiros..A forma
ndo é fendmeno voltado para a garantia de direitos de terceiros, ndo
envolvidos no ato juridico celebrado.

Nisso difere, fundamentalmente, a forma da publicidade. En-
quanto a primeira visa tao somente as partes envolvidas no jato juridi-
co, a segunda tem por escopo a protegdo de terceiros, alheios ao ato
entabulado. ' )

A publicidade é para os terceiros, e tem por fim a prote¢io do
trafico juridico.

A forma nio mira aos terceiros, nem a seguranga do trafico, mas
tio somente aos participantes do ato juridico, visando dar—.lhes segu-
ranca a respeito do ato celebrado, especialmente a respeito de seu
contetido. A publicidade, por outro lado, nao tem por fl.m a celebra-
cdo prépria do ato (mesmo quando seja constitutiva dp dll‘f':lto, e_m,b(?-
ra seja requisito de existéncia de algum direito, por 1rrgd1ar ef1c§c1a
constitutiva a algum negdcio jiri-real, seu fim ¢ a eficdcia a terce1ro§
— uma vez que o direito nasce da eficicia do ato juridico que lhe é
subjacente —, cuja importancia para o direito em foco é téo fubstan—
cial que, sem a publicidade, ndo se concebe sequer a existéncia do
direito) nem as partes envolvidas, mas tem por escopo tornar cognos-
civel a terceiros a situacio juridica decorrente do ato juridico celebra-
do, a fim de que estes possam conhecer o ato juridico e suas ctigns—
tancias, garantindo, com isso, a seguranga do trafico dos direitos
publicizados.

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

2 Roberto H. Brebbia, Hechos y actos juridicos: comentario de los articulos 944 a
1065 del Codigo Civil. Doctrina y jurisprudencia, p. 384.
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Apesar de a forma ndo ter seu escopo voltado para a producio
de efeitos publicitdrios, pode ela gerar certa publicidade, o que ocor-
ria muito mais frequentemente em tempos pretéritos.

Assim, por exemplo, quando alguém manifesta sua vontade e a
instrumentaliza por escritura piiblica notarial, em virtude de tratar-se
de ato publico, haverd o surgimento de alguma publicidade, muito
embora uma publicidade bastante débil, na medida em que ndo agre-
gard nada em relagdo a eficicia do ato, mas permitird, apenas, que
qualquer pessoa que pretenda ter acesso ao ato juridico instrumenta-
lizado possa fazé-lo mediante uma certidio notarial, tendo importan-
tes efeitos juridico-probatérios.

Em sociedades mais priscas, era através de formas compulsérias
que se buscava a publicidade. Ndo mais. A massificacio social e a
complexizagdo das relagdes tornam in6cua qualquer tentativa de ge-
rar publicidade mediante uma imposi¢do formal.

Eventual obrigatoriedade formal, hoje, tem por fim a protecio
da vontade real das partes, a tutela do hipossuficiente, e a tutela pré-
via do cumprimento adequado do ordenamento juridico nas manifes-
tagdes de vontade!®, porém ndo mais se busca qualquer publicidade
pela forma, por ser inapta para tanto hodiernamente.

Diante da necessidade cada vez maior de publicidade, em razio
da impessoalidade também cada vez maior das relacdes, e diante da
imprestabilidade da forma como instrumento apto a gerar publicida-
de, hd, no direito, um fendmeno de declinio do prestigio da forma,
aliado a um prestigio do implemento da publicidade (registral) que
protege o trafico juridico'®.

Nesse sentido, José Maria Chico y Ortiz chega mesmo a dizer
que a publicidade substituiu a forma obrigatéria, a qual deixou de ter
importancia, transformando-se em mero meio para alcancar a publi-

19 Veja-se a respeito dessa fungao nas formas notariais Leonardo Brandelli, Atuacgio
notarial em uma economia de mercado, A tutela do hipossuficiente, Revista de Di-
reito Imobilidrio, n. 52, p. 165-209.

1% Vejam-se J. M. de Carvalho Santos, Repertdrio enciclopédico, cit., 300; José Maria
Chico y Ortiz, Estudios sobre derecho hipotecario, cit., p. 184-18S; idem, Seguridad
juridica y revision critica de los principios hipotecarios, p. 37 e s.
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cidade garantidora da seguranga juridica, e qualquer movimento em
sentido contrario significaria um retrocesso!®,

Na medida em que forma e publicidade sio institutos diversos,
com finalidades diversas, as quais se especializaram ao longo do tem-
po, nio parece haver razdo juridica para que se aplauda a opinido que
prega o cultuamento da publicidade em detrimento do declinio da
forma.

E verdadeiro dizer que a forma compulséria ndo serve mais aos
intentos de publicidade, como ja serviu em outros tempos, e que, nes-
se ponto, essa forma foi substituida pela publicidade registral como
instrumento de eficicia dos atos perante terceiros e de seguranca do
trafico. Porém, nas suas demais finalidades, a forma obrigatéria con-
tinua presente como um instituto de valor juridico, e que nio se con-
funde com a publicidade. Suas finalidades nio se tocam.

O que houve, em verdade, ao longo do tempo, foi a especializa-
¢do da publicidade, em virtude das necessidades sociais, e a sua sepa-
ragdo da forma obrigatéria, a qual serviu por algum tempo como
meio de publicidade, mas, claramente, hoje nio mais serve.

Também nio se confunde a publicidade com as formalidades. A
forma, como se viu, € o fio condutor da emanacio de vontade em um
ato juridico; é a conexdo entre a vontade interna, real, e a vontade
manifestada. A formalidade, por seu turno, “é a complicagio da for-
ma, mediante uma exigéncia legal especifica”!%; é o conjunto de sole-
nidades, os caminhos pelos quais, necessariamente, por exigéncia le-
gal, deverd a manifestagdo de vontade passar. Se a forma é o ponto
final onde a vontade manifestada pretende chegar, saindo do 4mago
da pessoa e sendo catapultada para o mundo exterior (com um vincu-
lo entre a vontade interna e a externada), a formalidade é o trajeto
pelo qual devera passar a vontade manifestada até chegar ao seu des-
tino final.

Toda vontade, para que seja manifestada, exige uma forma, po-
rém nio necessariamente uma formalidade. Entretanto, o ordena-
mento juridico, por razdes diversas, torna determinados atos juridicos

193 José Maria Chico Y Ortiz, Estudios sobre derecho hipotecario, cit., p. 185, e Segu-
ridad juridica y revisidn critica de los principios hipotecarios, p. 33.
1% J. Ignicio Cano Martinez, La exteriorizacion, cit., p. 14.

225




£
E!
3
"
a,.
i-H

Faniin (Wnca (E#

WVIVVVA UOW Zos Wl LabTAA

solenes, exigindo-se-lhes certas formalidades para a sua validade.
Toda solenidade é formalidade, embora nem toda formalidade seja
solenidade. A solenidade é formalidade cuja desobediéncia invalida o
ato. Entretanto, ha formalidades (exigéncias formais para a manifes-
tacdo da vontade) cuja falta ndo invalida o ato, embora possa causar
outro vicio juridico, como a ineficicia, por exemplo!?’.

A publicidade pode consistir em uma formalidade, quando seja
exigida pela lei como necessiria. Ainda que nio seja constitutiva, e
que meramente torne oponivel erga omnes um direito ja existente, a
publicidade que seja exigida pelo ordenamento juridico para tal fim é
também ela uma formalidade, cujo incumprimento torna o ato inopo-
nivel a terceiros.

A prépria forma pode ser também formalidade, se 0 ordenamen-
to juridico ndo aceitar apenas que haja uma forma idénea, mas exigir
determinada forma para a validade do ato, tornando-o solene.

Entretanto, embora possa a publicidade, por vezes, constituir
uma formalidade quando o ordenamento juridico a exigir, formalida-
de e publicidade sdo conceitos que nio se confundem. A formalidade
€ a complicagdo da forma, é o conjunto de exigéncias que o ordena-
mento juridico faz para que certa manifestagio de vontade possa ser
exarada validamente e surtir toda a sua eficicia inter partes. A publi-
cidade, como se viu, nada tem que ver com a manifestagdo de vonta-
de, mas com a oponibilidade do ato juridico a terceiros (mesmo quan-
do seja constitutiva do direito, este é o seu escopo).

A formalidade pode impor as partes que sigam determinado ca-
minho juridico se quiserem tornar seu direito oponivel a terceiros,
porém € a publicidade que implementara tal caminho e que consuma-
ra tal desiderato.

Publicidade e prova sdo, ignalmente, conceitos distintos, que re-
presentam diferentes institutos.

A prova é o meio do qual se vale uma pessoa para demonstrar a
existéncia de certo fato juridico. Para que se possa fazer valer deter-
minado direito subjetivo, decorrente de alguma situagio juridica ori-
ginada por algum fato juridico, mister se faz provar a existéncia desse
fato juridico.

Nesse sentido, a prova é um instrumento necessirio para fazer
valer um direito, consistindo em um instrumento para dar a alguém

197 Veja-se a respeito . Igndcio Cano Martinez, La exteriorizacion, cit., p- 14-15.
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(geralmente o juiz do feito, quando se instaura a lide a re§pe}t9 de
algum direito subjetivo) conhecimento direto de algum fato ‘]u'qdlco.

A prova é meio para dar conhecimento (e ndo cognoscibilidade)
a alguém, especificamente e de modo direito, acerca de algum fato
juridico. ' ‘

A publicidade, como vimos, €, ao contrdrio, um instrumento
para dar cognoscibilidade — e ndo conhecimento — a todos os tercei-
ros — e ndo a alguém especificamente — acerca de algum fato ou de
alguma situacdo juridica, gerando assim oponibilidade, ou algum
efeito juridico mais atribuido pelo ordenamento juridico.

A prova demonstra, isto €, gera conhecimento, para‘alguém es-
pecificamente, a respeito da existéncia de algum fato juridlco,_af) pas-
so que a publicidade gera cognoscibilidade, para toda a coletividade,
a respeito de algum fato ou de alguma situagio juridica'®.

Também a aparéncia difere da publicidade.

A aparéncia, em relagio a publicidade, ¢ a protegdo de uma situ-
agdo juridicamente patoldgica na sua génese. E que a publicidade con-
siste na utilizagdo de determinado meio para tornar certo fato juridico
ou certa situacio juridica acessiveis a terceiras pessoas; ¢ atividade
juridica voltada para a cognoscibilidade de determinadas situagbes
por terceiros que dela ndo participaram. N

Na publicidade ha, portanto, uma concordancia entre o publ%q-
zado e a publicizagio, isto é, o fato ou a situagdo juridica sdo publici-
zados tal qual existem no mundo juridico, sem nenhuma distor¢ao.

Na aparéncia, por outro lado, hd uma desvirtuagdo do conteiido
do direito. O que parece ser ndo é. O fato ou a situagio juridica que
parece existir ndo existe. Embora nao haja o ser juridico, a0s terceiros
parece haver. A aparéncia juridica que se apresenta ao terceiro € diver-
sa da que realmente existe, e por isso o direito tutela esse parece ser
em algumas situagoes.

O instituto da aparéncia tutela a boa-fé subjetiva do terceiro,
que é ludibriado pela falsa situagio juridica que se apresenta diferente
do que é, bem como tutela a seguranga juridica. ‘

A aparéncia do ser pde em risco uma série de interesses juridicos
relevantes, em face dos quais o direito ndo pode ficar inerte, fazendo
com que haja uma tutela a essa aparéncia.

1% Ver a respeito Ugo Majello, Situazioni soggettive e rapporti giuridici. Farti atti e
negozi giuridici, in Guido Alpa et al. Istituzioni di diritto privato a cura di Mario
Bessone, cit., p. 80-81.
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Vé-se que a publicidade e a aparéncia nio se confundem, embo-
ra tenham pontos de contato.

Se o fato ou a situagio juridica publicizada é exata, ha publici-
dade. Entretanto, se a situagdo nio é exata, se ha um desvirtuamento
do conteido constante nos assentos de publicizagio e o contetido ju-
ridico verdadeiro, entdo a publicidade dard ensejo & aparéncia, que
protegerd o terceiro que, de boa-fé, adquirir determinado direito con-
fiando na informagio publicizada'®.

E o caso da publicidade registral, por exemplo, de sistemas juri-
dicos que vinculem a causa de aquisi¢io do direito real inscrito, mas
que tenham o principio da fé publica registral. Se, em tal hipétese, o
negécio juridico causal for nulo, invalidard também o registro ao qual
deu origem, exceto se algum terceiro de boa-fé tiver adquirido tal di-
reito confiando na informagio registral, situa¢io em que, pela fé pu-
blica registral, incidird o instituto da aparéncia e a protegio juridica
que dele deriva, em atengdo a seguranga do trafico juridico e a prote-
¢do ao terceiro adquirente de boa-fé.

Ha, nessa situagdo de aparéncia, um elemento oculto — que é a
realidade da nulidade do negécio juridico causal de aquisi¢io, a qual
determina a nulidade também do registro de aquisigio do direito real;
um elemento visivel — que consiste na situagdo publicizada pelo re-
gistro imobilidrio, a qual é garantida por ele, e que passa a ser uma
realidade juridica tutelada diante da confianca nela depositada pelo
terceiro, tutela esta deferida em nome da seguranga do trafico juridi-
co, e que trata de abstrair, a partir dai, o ato registral, em relagio ao
negocio juridico subjacente; e um elemento subjetivo’'® — que é a
boa-fé subjetiva do terceiro que adquire o direito publicizado pelo
registro imobilidrio, confiando pois na publicidade registral, e igno-
rando eventuais vicios do titulo causal, ou até mesmo do processo
registralt!t,

Embora a publicidade ndo se confunda com a aparéncia — por-
que na primeira havera correspondéncia entre o fato ou a situagio
publicizada e o constante na publiciza¢io, enquanto tal correspon-

19 Ver a respeito J. Igndcio Cano Martinez, La exteriorizacidn, cit., p. 54-58.

119 A este elemento subjetivo podem ser agregadas outras exigéncias para a protegio da
aparéncia gerada pelo registro, como, por exemplo, a exigéncia de que o terceiro
tenha adquirido o direito por ato juridico oneroso.

11 Ver a respeito Fibio Maria de Mattia, Aparéncia de representagdo, p. 89.
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déncia nio existe na aparéncia —, pode-se, em sentido amplo, dizer
que a publicidade, em certos casos (como, por exemplo, o da situagio
acima apontada), gerard a aparéncia quando o publicizado ndo cor-
responder a publicizagdo. Assim, a situagdo aparente, gerada pela
desconformidade constante da publiciza¢io, pode passar a ser tutela-
da pelo direito em nome da seguranga do trafico juridico.

Tal desconformidade existente (e que, portanto, é aparéncia) en-
tre o publicizado e a publicizagio pode ser genética, porque a descon-
formidade nasceu junto com a publicizagdo; ou ser superveniente,
porque a desconformidade nasceu posteriormente a publicidade, por-
que o direito publicizado, e adquirido pelo terceiro, foi invalidado,
por exemplo.

No que concerne 2 delimitagdo entre a atuagao da publicidade e
a da aparéncia, importante analisar que, conforme a doutrina, o ins-
tituto juridico da publicidade tem uma dupla fun¢io de conferir segu-
ranga juridica estatica e dindmica as situagdes publicizadas''2.

A seguranga juridica estitica determina que a titularidade dos
direitos subjetivos derivados das situagdes ou fatos juridicos publici-
zados deve ser assegurada.

A publicidade, em seu aspecto estdtico, deve garantir a titulari-
dade dos direitos subjetivos bem como as faculdades juridicas deles
decorrentes, isto é, o titular do direito subjetivo advindo do fato ou da
situagio juridica publicizada deve ter garantida tal titularidade, con-
tra terceiros, bem como ter asseguradas as faculdades juridicas que a
titularidade de tal direito lhe confere. Esse intento € logrado pela pre-
sunc¢do e oponibilidade geradas pela publicidade.

O direito publicizado — ainda que indiretamente, uma vez que
o que se publiciza, via de regra, é o fato juridico do qual decorre o
direito —, primeiro, presume-se (de modo absoluto ou relativo, de-
pendendo do sistema de publicidade adotado) pertencer aquele que
consta na publicizagio como seu titular; segundo, passa a ser oponi-
vel erga omnes, de modo que o seu titular possa exercer plenamente
todas as faculdades juridicas que o direito lhe confere, opondo-o a
terceiros.

112 Veja-se a respeito Luis Diez-Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial.
Las relaciones juridico-reales. El registro de la propiedad. La posesion, p. 287 e
seguintes.
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Nesse sentido, a publicidade est4 a servigo da estdtica dos direi-
tos subjetivos, a qual, na ligdo de Luis Diez-Picazo, “impde que ne-
nhum titular possa ser privado deles sem seu consentimento”!!3,

A seguranga juridica dindmica esté a servigo do trafico juridico,
e deve garantir o direito adquirido por aquele que o faz confiando na
situagdo publicizada.

A publicidade, em seu aspecto dinidmico, deve tutelar, em nome
da seguranga do trifico juridico, ao terceiro que adquire o direito
subjetivo decorrente do fato ou da situagio juridica publicizada, con-
fiando na publicidade. Se o terceiro adquire, de boa-fé, tal direito,
deve ser mantido na titularidade do direito adquirido.

De muito pouco serve um sistema de publicidade se nio garantir
a dindmica dos direitos subjetivos, a seguranga do trafico juridico de
tais direitos, isto que ndo se podera confiar na situacio publicizada, e
far-se-d necessaria uma anilise da cadeia negocial quase tal qual se
ndo houvesse publicidade.

A publicidade garante, em primeiro lugar, a estitica dos direitos,
de modo que o titular destes pode opor seu direito a terceiros, porém,
se o direito ingressou no trafico juridico, e foi adquirido por um tercei-
ro de boa-fé, a publicidade passa a se preocupar com o aspecto dina-
mico dos direitos subjetivos, protegendo esse terceiro adquirente.

Aqui, a publicidade estd a servico da dindmica dos direitos sub-
jetivos, que € configurada pela determinac¢ido de que “o adquirente de
um direito subjetivo ndo possa ver ineficaz sua aquisicio em virtude
de uma causa que nido conheceu ou ndo deveu conhecer ao tempo de
levé-la a cabo™ !4,

Todavia, ao contrario do que afirma grande parte da doutrina,
em verdade, ndo ha nesse aspecto dindmico uma atuagio da publici-
dade, mas da aparéncia em razio da publicidade.

Em virtude da desconformidade da publicidade com a realidade
juridica, gera-se uma aparéncia irreal, a qual sera protegida pelo or-
denamento juridico, por causa dessa publicidade, diante da necessida-
de de tutela do aspecto dinadmico dos direitos subjetivos, em razio da
aquisi¢do por um terceiro de boa-fé.

13 Fundamentos, cit., p. 289.
" Luis Diez-Picazo, Fundamentos, cit., 289.
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Vé-se, pois, que a tutela da dindmica dos direitos subjetivos nio
é propriamente conferida pela publicidac'ie,. mas, em .razéio dela, pela
aparéncia, que determinard a tutela do dlrel_tc? publicizado. o

A cognoscibilidade, gerada pela publicidade, de uma situagdo
juridica que ndo é pée no trafico juridico o direito decorFente degsa
situacdo, que, a partir dai, em nome da seguranga do tréflcg, precisa
ser tutelado pelo instituto da aparéncia, em razdo da publicidade }~1a-
vida, e ndo propriamente pela publicidade, que tutela as situagdes
publicizadas, e que sdo juridicamente. .

Seguranga do direito (em seu aspecto estdtico) e seguranga do
trafico (da dindmica dos direitos) de certa maneira colidem, consoan-
te notou Pontes de Miranda'*S, porém a protegio do trafico pela tute-
la da boa-fé (subjetiva) impds-se, em razdo das mudangas sociais.
Quando um direito publicizado é colocado no trifico juridlcio? afetan-
do a algum terceiro que de boa-fé confia na publicidade 0.f1c1al, a se-
guranga do trafico deve prevalecer, sob pena de estremecimento das
relacbes sociais e economicas. ‘

Como lecionou Orlando Gomes, hd uma tendéncia no direito
atual em reconhecer e tutelar as situagdes aparentes!'é, quigd por for-
¢a da massificagdo que toma conta da sociedade, a qua.l faz com que
ora se tenha uma publicidade deficiente e se precise confiar na aparén-
cia do direito subjetivo, a qual pode ndo corresponder a realidade
juridica e ora se publiciza determinada situagao que ndo corfesponde
3 realidade juridica, mas que pde o direito no trafico juridico, con-
fiando as pessoas na publicidade.

Ha uma necessidade escancarada de o direito proteger a boa-fé
subjetiva através do instituto da aparéncia, determinada pela intepsi—
dade das relagdes sociais, pela circulagdo alucinada e sem fronteiras
dos bens e das pessoas, potencializada em um mundo globalizadp, e
que fazem com que o ser seja cada vez mais dificil de ser conhecido,
havendo necessidade de respeito a um ser oficial, protegendo aqueles
que diligenciaram no sentido de conhecer a este dltimo.

Uma das principais situagdes em que se faz necessaria a tutela da
aparéncia de realidade juridica é na aquisi¢io a non domino, por ato
oneroso, de determinado bem, por terceiro de boa-fé, razdo pela qual

115 Trgtado de direito privado, cit., t. 1, § 44.
16 Transformagées gerais do direito das obrigagdes, p. 93.
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os ordenamentos juridicos mais avangados tém tutelado tal ocorrén-
cia, no que concerne aos bens iméveis, mediante o principio registral
da fé publica.

Ademais da forma, das formalidades e da aparéncia, ha outros
institutos juridicos que precisam ser distinguidos da publicidade. Tra-
ta-se de institutos que, assim como a publicidade, tém por escopo le-
var ao conhecimento de alguém algum fato ou alguma situagio juri-
dica, porém com caracteristicas distintas.

Trata-se de outros fenémenos juridicos que também tém por
fun¢io dar conhecimento a alguém de alguma situagio, porém, com
contornos proprios, que os distanciam da publicidade juridica.

A publicagdo, nesse contexto, € instituto que nio se confunde
com a publicidade'’. Naquela, ha uma atuagio juridica para tornar
certa situagao cognoscivel, porém hd uma atuagio esporadica e que
nio demanda uma organizagio especifica, produzindo, tio somente,
uma notoriedade sobre a situagdo publicizada. Na publicidade, ao
contrario, ha uma atuagdo juridica voltada permanentemente a cog-
noscibilidade de certas situagbes, modernamente através de érgios
especificos (os registros publicos), que se tém mostrado a forma mais
eficiente de publicidade na sociedade atual, gerando tal publicidade,
no minimo, oponibilidade erga ommnes.

Alerta Américo Atilio Cornejo que a publicagio “é episddica e
falta para sua atuagdo uma organizagao especifica, produzindo tio s6
uma situagio de notoriedade, ademais que, normalmente, se refere a
atos de direito publico™!8,

Chico y Ortiz vé na publicagio uma das manifestagdes da publi-
cidade, na medida em que produz ela uma exteriorizagio, porém as
diferencia no fato de a publicagio produzir mera notoriedade sem
produzir efeitos substanciais!’®. Segundo tal autor, a publica¢io nio
gera a oponibilidade que gera a publicidade.

Também Carvalho Santos, diferenciando os dois institutos, refe-
re-se a publicagdo como uma publicidade geral ou divulgacio, afir-
mando que tende ela de maneira direta e imediata ao cumprimento da

"7 Para Luis Diez-Picazo parece haver identificagdo entre os institutos da publicagdo e
da publicidade, na medida em que aludido autor v& na publicagio a forma mais
singela de publicidade (Fundamentos, cit., p. 292).

"8 Curso de derechos reales. Parte general, p. 190.

118 Estudios sobre derecho hipotecario, cit., p. 184.
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norma juridica, como decorre, por exemplo, da publicagio de um
texto legal. Ja a publicidade, 2 qual denomina publicidade sistema,
que é aquela atividade de publicidade que se preocupa com a seguran-
ca das relagbes juridicas, e a qual é organizada em torno de um siste-
ma especifico de publicidade'?°.

Na medida em que a publicidade tem evoluido, em resposta a
massificacdo e a complexizagio da sociedade, passou ela a ser efetivada
especialmente mediante 6rgios especificos de publicidade, a ponto de
alguns autores nio admitirem existir publicidade juridica fora da publi-
cidade registral'?!. Assim, tem ela se mostrado como um eficiente e
efetivo instrumento de cognoscibilidade, o qual permite realmente aos
interessados tomar ciéncia do conteiido de certa situagdo juridica. A
situacdo juridica nascida inter partes, para que possa ser oposta a ter-
ceiros, devera estar publicizada em um érgio de publicidade especifico,
em localizacdo determinada, de maneira que o terceiro que pretenda
saber se ha alguma publicidade sobre aquela situagao juridica saberd
onde procurar, e terd direito ao acesso do contetido publicizado.

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

120 J. M. de Carvalho Santos, Repertério enciclopédico, cit., p. 295-296.

120 Alguns, como Hernandez Gil, veem publicidade somente quando hi 6rgios especi-
ficos destinados a tal fim, afirmando que a Gnica forma de publicidade é a publicida-
de registral. A publicidade nio registral ndo seria verdadeiramente publicidade e ndo
teria o conddo de agregar eficicia erga omnes A situagio publicizada. Outros, por seu
turno, veem publicidade nio apenas na publicidade registral, mas também em outras
formas de produgio de cognoscibilidade, como na tradigdo ou na posse, por exem-
plo (in Américo Atilio Cornejo, Curso de derechos reales. Parte general, cit., p. 190-
191).

Como Hernindez Gil, também Pugliatti entende haver publicidade apenas registral,
ao arrolar dentre as condi¢des de existéncia da publicidade, a existéncia de uma
instituicdo piblica especifica, que seriam os registros publicos (in José Maria Chico
y Ortiz, Estudios sobre derecho hipotecario, cit., p. 179-180).

No mesmo sentido de Pugliatti, entre nés, leciona Moacyr Amaral Santos: “A insti-
tui¢io destinada a imprimir publicidade aos atos juridicos é a dos registros publicos,
fornecendo deles, por meio de seus assentos, ou de seus arquivos, as informagdes
solicitadas por qualquer pessoa” (Prova judicidria no civel e comercial. Sio Paulo:
Max Limonad, [s.d.]. v. IV, p. 221).

Nesse sentido, ver também Santos, J. M. de Carvalho, Repertdrio enciclopédico, cit.,
p. 299.
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tivo, ela € real, uma vez que para que haja conhecimento basta uma
atividade do terceiro interessado, j4 que as informagdes estario facil-
mente a seu dispor; hd uma real possibilidade de conhecer, e nio mera
fic¢do juridica. Diferente é a situagdo da publicagio, a qual, por nio
constar em um 6rgdo especifico e de facil acesso, produz notoriedade
mais por uma fic¢ao juridica do que propriamente por uma verdadei-
ra cognoscibilidade, uma vez que eventual acesso 3 informagio publi-
cada € penosa e, via de regra, depende de conhecimentos técnicos es-
pecificos.

Imagine-se determinado imével que esteja hipotecado para ga-
rantir certa divida, e sobre o qual recaia também uma rea de prote-
¢do permanente em virtude de confrontar este imével com um rio. A
hipoteca, por ter havido publicidade registral, serd facilmente consta-
tada pelo terceiro interessado, que imediatamente tomara conheci-
mento dessa situagio juridica pela certificagdo registral. Para saber se
hd direito real de hipoteca sobre o im6vel, o interessado, primeiro,
sabe onde procurar — no Registro de Iméveis que tenha atribuicio
para aquele registro, que é somente um —, e, segundo, tera facilmen-
te acesso a tal informagdo. Jd no que toca 4 drea de prote¢ao perma-
nente, que somente tera publicagdo da lei que a instituiu, mediante o
orgdo de imprensa oficial — que nio é um orgao especifico de publi-
cidade de situagdes juridicas que afetem iméveis, por exemplo, nem
permite o acesso ficil das informacoes publicadas —, provavelmente
passaré despercebida ao leigo que desconhega a legislacio ambiental.

Dai a tendéncia atual de dar publicidade a todas as situagoes
juridicas relevantes, nio se conformando apenas com a ficgio da pu-
blicagdo, que dificilmente gerari efetivo conhecimento e, portanto,
gerara inseguranga juridica e possibilidades de afronta aos direitos de
terceiros adquirentes.

O direito podia conformar-se com a ficgdo da publicacio em
tempos passados. Hoje, com a quantidade de situagdes juridicas pu-
blicadas, com a rapidez da circulagio de riquezas, e com a dificuldade
do acesso as informagdes publicadas, nio responde mais a publicacio
aos anseios que lhe deram origem, de modo que a publicidade surge

juridicamente forte para dar respostas adequadas aquilo que a publi-
€a¢ao ndo mais d4.

Nesse sentido, defende-se a necessidade de que algumas restri-
¢oes de interesse piblico, mormente urbanistico e ambiental, devam
ser publicizadas no érgio de publicidade especifico, embora ji tenha
havido publicagio legal. E que esta, embora produza, por ficgio legal,
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notoriedade, em verdade pouca chance teri de prqduzu cc:nhiecc;r?‘ejz:
to naqueles interessados que ndo possuam conhectmeélto teFrrrietria f
ciente, 0 que gerard conflitos. de interesses em razdo da aS'Slrecaem ™
formativa que ird para o trifico dos} d.1reltos s.ol.n"e os qualls recacm &
restrigoes. A publicidade, ao contrario, pos’51.b1hFa ?d}mp edesenv()l—
conhecimento, e, com isso, faz com que o trafico juridico se
va sem percalgos, com maior seguranga. . N
Nio pode o direito confor.m.ar-se com a fic¢do e C(zln cmeno
gerada pelos institutos de pubhcxdac_ie, que long.e estdo \ e l:erceiros
noscibilidade efetiva, e, para que haja certos efeitos con _rade anélisé
deve exigir uma eficaz pull))licidade., uma :;:, e(;p;ed(i)r;:irtl(;er;ﬁ1 fe andlise
creto, e nao abstrato, isto €, , :
?;:rftcs)eliiz:t)grico, r’eﬂetir se 0$ meiqs utili‘zados para dar conh;cu::ler;;c:
as pessoas de certa situagao juridica atingem, concretamente,
122 .. .
A ;:loutrina espanhola tem sido solo fértil na defe.sa. (%e tais Ki:i?;i
quica pela grande compreensio do fendmeno publicitario-reg

ue existe naquele pais. . ' _ . -
: Nesse sentido, veja-se, verbi gratia, a assertiva de Santiago La

tento

Morell: . -
fargalA través de la Publicidad Registral, tanto de las medidas preven

tivas, como de las sancionadoras dirigidas a proteger, meljorarﬁ);ti(;:):
servar el Medio Ambiente, se logra que los titulares actua esy aturos
de las fincas deban cumplir las medidas que se adopten, ev1.t§1n o gm_
dichas medidas puedan quedar desprotegldas, por los posi esd cr "
bios de titular y sin que en ningiin momento éstos puedan queda
situacién de indefension frente a las mismas. o .
Con la Publicidad Registral de las rriled,@as protecc10fus;as.zod
el Medio, se logra unir a la informacién.]undlc.a sobre 12.1 tltg arslu adi S}j
cargas de la finca, la informacion {ne,du_)ambmntal, evitan oVitarian
persion y logrando que ésta sea simétrica, con lo que se zl arian
mayores costes y se ofreceria mayor seguridad y proteccion
juridico y al Medio Ambiente>.

122 Yeja-se Carlos Ferreira de Almeida, Publicidade e teoria dos regt/stros,d;i:):;biemal.
13 E] registro de la propiedad inmobiliar'ia como medio de grelvencwni 2‘12[1 et
In: Medioambiente v publicidad regzstra{. 'E] registro g é grlgg ed
como instrumento al servicio de la sostenibilidad, p. 25-6, CD- L
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Também Mercedes Fuertes:

[...] cualquier actuacién urbanistica que incida en las facultades
y limites de dominio y que, por ello, pueda trascender en el trifico
inmobiliario tenga su correspondiente reflejo en el Registro de la Pro-
piedad. [...] cualquier actuacién 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 serfa conveniente su difusién. No serd necesario
esperar a ninguna reforma legislativa para justificar la publicidad re-
gistral de nuevas obligaciones reales, alteraciones de facultades urba-
nisticas o el establecimiento de cargas y afecciones ope legis que pue-
da prever alguna legislacion!?.

Em solo brasileiro comegam também a germinar tais ideias. Ve-
ja-se, por exemplo, recente decisio do Exmo. Corregedor-Geral da
Justi¢a do Estado de Sao Paulo, exarada no processo CG n. 167/2005,
na qual entendeu ele ser possivel a publicidade, através de averbacio
no Registro de Iméveis, das areas contaminadas por substancias toxi-
cas e perigosas, mesmo sem haver previsio legal expressa e mesmo
havendo a publicacio do ato administrativo, diante da necessidade de
se dar verdadeira possibilidade de conhecimento aos terceiros interes-
sados, calcada a decisio no principio da informacio, do direito am-
biental, bem como na fungio registral (publicitaria) de dar seguranca
ao tréfico juridico, evitando que, pela assimetria informativa, algum
terceiro possa ser lesado.

A notificacdo também nio deve ser confundida com a publicidade.

A notificagdo é uma atividade que produz efetivo conhecimento.
Por meio dela certa pessoa é cientificada acerca de determinada situa-
Gdo juridica, e, por isso, produz conhecimento, e nio apenas cognos-
cibilidade',

A notificagdo é um processo dinimico, proativo, de atuagio do
notificante, que d4 ciéncia efetiva a determinada pessoa sobre certa
situagdo. Porém é episédico, e serd levado a cabo apenas eventual-
mente. O Poder Pblico notifica, por exemplo, quando cientifica um
proprietario de imével de que o exercicio do direito de propriedade

124 Urbanismo y publicidad registral, p. 38-39.
1% Para Carlos Ferreira de Almeida, na notificagio hd uma declaragio recipienda, por-
que enderegada diretamente a um certo destinatério, enquanto na publicidade have-

ria uma declaragdo nio recipienda, porque enderegada a destinatirio indeterminado
(Publicidade e teoria dos registros, cit., p. 17-18).
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fere 0 que se permite para o local (um proprietario que crie porclos‘f em
terreno no centro de Sio Paulo, por exemplo) e determina que ele faga
ividade. .

cessaxa;jl:licidade é genérica, enderecada a todqs 0s '(tiercelroi, .az
passo que a notificagio € pessoal, ender§gada~a }ndm ué) ce.r 0; i
publicidade é permanente, enquanto a notlflca.(;a!(? é esporadica; a [})lu

blicidade ¢é estatica, isto é, ela produz cognoscibilidade, mas ? conhe-
cimento depende de atuacdo do t.erceiro, ao passo que a notificagdo é
dinimica, porque produz conhec1mentp. i B

O instituto da publicidade, por fim, ndo se confunde com a di
vulgagdo, para fins comerciais, de qual¥d_ades de produtos ou servigos,
comumente chamada também de publicidade. -

Nesta, a situagio tornada acessivel as pessoas pode reAfer.lr-seda
qualidade de produtos ou servigos em uma atu/'ldade econbmica do
fornecedor voltada a atrair a atengdo do consgrmdor paraa aqulsfxgao
de tais bens e servigos. Teremos, aqui, a pgbllCldade como uma o er(;a
publica, que torna acessivel aos consumidores as f:aracterlstflcas de
certos bens e servicos, e que é regulada pelo Cédigo de Defesa do

idor. o
ConSlll\Inelsse sentido, a publicidade (divulgagdo comercial) € a mforx(Iila-
cdo dirigida ao publico consumidor, por meio da qual o'fogéece or
promove, direta ou indiretamente, uma at1v1da.de economica’™.

Mais do que mera informagdo de uma situagdo juridica — na
medida em que consiste em verdadeira oferta que ja integra o proces-
so obrigacional —, a publicidade do fornecedor- de produtos e §§r\g—
cos consiste em verdadeira atuagdo de convencimento, em atividade
econbmica de vendas'?’, sendo este o seu aspecto sobres'salente.

Todavia, ndo é essa publicidade a respeito das quaildades <’ie selr-
vigos e produtos, € que integra O Processo de formagao do v1£1rcnx;) E
obrigacional entre fornecedor e consumidor, a que interessa no a

i idor,
126 «f; arravés da publicidade que o fornecedor oferece l?ens ou servigos .acc)l cgnsar: droi
que informa o consumidor sobre determinadas quall;lad?s ou proprieda ein arczs 1
i i vontades, desejos, que propaga
duto ou servigo, que desperta interesses, Vo , des marcas ¢
i igar determinados sentimentos, status Ou atitudes :
nomes, que usa a fantasia para ligar  ser ‘ i
determ’ir?ados produtos, em verdade, o fornecedor incita ao consumo, dlretca’(;.l m(ille
retamente, com sua atividade” (Claudia Lima Marques, Contratos no Codigo
b
Defesa do Consumidor, p. 293). S -
i 7 nais da publicidade
127 Veia-se nesse sentido Adalberto Pasqualotto, Os efeitos obrigacio p
no Codigo de Defesa do Consumidor, p. 19-21.
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to deste estudo, mas sim a publicidade de situagées juridicas ja conso-
lidadas, através de instrumentos adequados. Aquela nio é tecnica-
mente publicidade.

A divulgagio a respeito da qualidade de produtos e servicos tem
finalidade econdmica, embora receba tutela juridica, mas nio pode
ser considerada propriamente um meio de publicidade juridica por-
quanto € feita de maneira esporadica, sem um meio fixo, podendo ter
um dmbito de abrangéncia reduzido ou mais largo, dependendo do
meio utilizado. Por tratar-se de atividade econdmica, a divulgacio
fica a critério do divulgador, que utilizara o meio de acordo com o seu
potencial econémico.

Na publicidade, propriamente dita, ha uma atividade permanen-
temente voltada para a cognoscibilidade (mesmo quando a publicida-
de seja possessoria, por exemplo), a qual ndo pode ficar ao alvedrio
das partes; se estas quiserem certa eficicia, obrigatoriamente deverio
publicizar o fato juridico. Ademais, a escolha dos meios de publicida-
de ndo podem ficar a cargo do potencial econémico das partes; devi-
do ao interesse puiblico envolvido, os meios sio elegidos, obrigatoria-
mente, pelo ordenamento juridico.

A técnica juridica determina, pois, a correta distin¢o entre a
publicidade e outros institutos que lhe sio semelhantes.

No que tange a eficicia da publicidade, importante notar que
pode ela atingir virios graus, conforme a amplitude da cognoscibili-
dade gerada, em fungio da eficicia do meio empregado.

Ha formas mais singelas de publicidade, as quais, embora tor-
nem cognosciveis certas situagoes juridicas, fazem de maneira muito
pouco efetiva diante da realidade social atual. E o caso da publicidade
possessoria, por exemplo.

Inegavelmente a posse é instrumento de publicidade da titulari-
dade de algum direito sobre a coisa que se possui. A posse, nesse
sentido, é instrumento permanente de exteriorizacio de uma situagdo
juridica, embora nio levada a cabo por um érgéo especifico.

Em tempos pretéritos, em sociedades menos complexas, em que
todos conheciam seu pares na coletividade ¢ que nio havia direitos
oponiveis a terceiros sem que seu titular fosse também possuidor da
coisa, a posse fazia publicidade eficaz. Ndo 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 negécios juridicos celebrados por ele — e ha intimeros
direitos que devam produzir eficicia perante toda a coletividade, mas
que néo conferem a posse direta da coisa ao titular do direito, isto &,
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nio produzem por si s6 uma aparéncia do direito (veja-se, por exem-
plo, a propriedade fiducidria dada em garantia no contrato de aliena-
cdo fiducidria, ou o penhor mercantil), a posse passa a ter um papel
publicitdrio muito limitado e que nio atende aos anseios da sociedade
atual. Uma publicidade baseada na posse pode ainda prestar-se a pro-
priedade de certos bens méveis, mas, relativamente a intimeros bens
moveis de maior valor, bem como a intimeras situagdes juridicas sobre
bens moveis, e aos bens imdveis, a publicidade possesséria ndo gera
a0 menos uma lembranca da seguranga juridica necessiria ao trafico
de tais coisas.

Por essa razdo, a publicidade possessoria, quando aceita, gera
uma presungio juris tantum, de eficdcia fragil, de exis‘tf.ancia da situa-
cdo publicizada, que pode ser quebrada sem muita dificuldade, caso
nio corresponda 2 realidade juridica (salvo se a coisa ingressou no
trafico juridico e houver protecdo ao terceiro adquirente de boa-fé,
como, v. g., no caso do art. 1.268 do CC). .

No que toca 2 tradi¢do, nem sempre ¢ visivel aos terceiros, e,
mesmo NOos casos em que seja, a sociedade de massas a oculta, e, em-
bora ja tenha sido forma de publicidade, ndo mais parece at.ender aos
requisitos necessarios para que assim seja considerada hodlernamer%—
te, a uma porque seu efeito publicizador é, na sociedade atual, prati-
camente nulo, e a duas porque, mesmo quando tenha algum efeito de
cognoscibilidade, é ele efémero, porquanto facilmente se perde. no
tempo. Em verdade, a transmissdo possesséria decorrente da tradigdo
é que pode, em algum grau, refletir publicidade. ‘

Diante da inoperabilidade das formas mais risticas de publici-
dade, evoluiu-se para a forma mais eficaz, considerada por alguns
como a unica possivel de publicidade verdadeira, qual seja a publici-
dade registral, levada a cabo pelos Registros Publicos.

Nesse sentido, leciona Diez-Picazo que a busca por instrumen-
tos mais perfeitos de publicidade fez com que houvesse a proliferagio
dos registros publicos, tornando-a a forma preferida pelos ordena-
mentos juridicos, em razdo da ficil conservagdo, do ficil acesso a
informacio e da facil consulta, concluindo: “es la forma mas perfec-
ta que conocemos y no hay indicios de que pueda ser sustituida por
alguna outra”!%,

2 Fundamentos, cit., p. 293-294.
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Porém, mesmo a publicidade registral, publicidade por excelén-
cia hodiernamente, pode ter varios graus de eficicia, conforme a atri-
bui¢do conferida pelo ordenamento juridico.

A publicidade poderi ser declaratéria, cuja eficicia é a de confe-
rir oponibilidade erga ommnes a situacio publicizada, sem que, contu-
do, constitua algum direito, o qual j4 existe anteriormente.

Ter-se-4 uma publicidade dita legitimadora, porque faz com que
a situagdo publicizada tenha eficicia absoluta, por incidir o instituto
da aparéncia, quando houver a circulagio do direito e o aparecimento
de um terceiro de boa-fé.

A publicidade podera ser constitutiva, porque sem ela nio existe
juridicamente o direito que deva ser inscrito, como ocorre em nosso
sistema juridico, no qual, de regra, os direitos reais imobilidrios cons-
tituidos por ato inter vivos somente passam a existir juridicamente
apoés o registro.

A publicidade pode mesmo ser convalidante, ou seja, tornar va-
lido certo ato juridico que antes do registro nio era.

Virios sio, pois, os graus de eficicia da publicidade conforme a
eficiéncia do meio empregado, bem como conforme a confianga que
atribuiu o ordenamento juridico ao sistema registral.

A publicidade pode ser ainda espontinea ou provocada'®.

Sera espontnea quando houver publicidade, isto ¢, quando um
instituto juridico tornar cognoscivel a terceiros certa situac¢do juridi-
ca, sem que esta seja a fungio principal do instituto. Embora a funcio
primordial do instituto juridico seja outra, a publicidade acaba acon-
tecendo de maneira natural. O objeto da publicidade tem uma voca-
¢do nata a cognoscibilidade.

E o que ocorre com o nome civil da pessoa natural, o qual tem
por escopo a individuagdo da pessoa, mas o seu uso acaba por publi-
cizar o proprio nome, e algumas situagdes juridicas que dele se pos-
sam inferir, como o fato de integrar determinada familia, ou de ser
filho de determinada pessoa. A publicidade espontanea gerada pelo
nome civil da pessoa natural, quando nio coincidente com o nome
inscrito no Registro Civil das Pessoas Naturais, pode gerar o efeito de

'# Veja-se a respeito José Alberto Gonzalez, Direitos reais (parte geral) e direito regis-
tral imobilidrio, cit., p. 242-250. E também: Carlos Ferreira de Almeida, Publicidade
e teoria dos registros, cit., p. 47 e seguintes.
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possibilitar a inclusio ou a substitni¢io de algum elemento do
6130.

Idéntico fendmeno ocorre com o nome empresarial, que tem por
fim primeiro a identificagdo do empresérl? (natural ou societdrio) nas
relacGes econdmicas de sua atividade, porém, .na.\turalmente, 0 seu uso
tem o conddo de exteriorizar perante a coletmdgde certas sm{agoes
juridicas do empresario. Assim, uma firma soc1aI. pu}b!mzara, por
exemplo, elementos dos nomes das pessoas natura%s.soqas da socie-
dade; a firma do empresério individual podera publicizar seu ramo de
negocios (J. da Silva, Livreiro, por exemplo}); e o nome da empresa
societdria podera indicar A coletividade qual a espécie de sociedade
(Cruz Torta Ltda., por exemplo)™'. ' .

O exercicio da atividade societdria, para as sociedades irregula-
res, por ndo haverem estas sido registradas no’é\rga"t-o préprio, t;'m.lbém
pode gerar publicidade, uma vez que colocaré a vista da coletividade
uma situacio juridica que gerara certos efeitos. Embora possa enten-
der-se que nio tem ela personalidade juridica, por nio existir 0 regis-
tro da pessoa coletiva, a sociedade irregular inegavelmente serd t1tul;.ar
de direitos e deveres em certas situagdes (especialmente nas que esteja
no polo passivo; veja-se, v. g., o art. 12, VII, do (?PC), além.de gerar
a responsabilidade solidaria e ilimitada dos sdcios que a integram
(art. 990 do CC). A publicidade gerada pelo exercicio da atlv'xc'iade
tem o efeito de gerar relacdes juridicas vélidas e eficazes, permltlndo
aos terceiros que busquem o cumprimento da relagdo negocial (art.
987 do CC). ‘

A posse é outro exemplo de publicidade espontér.lea, pois, embp-
ra seu escopo principal seja o de possibilitar que o titular do direito
possa usar e fruir da coisa, terd ela o condao de externar aos ol}.los d?s
terceiros — embora de maneira preciria, como vimos — a situagdo
juridica do possuidor em relagdo a coisa possuida. . .

A posse, pela sua publicidade, faz presumir a t1tular1da(Aie c‘ie al-
gum direito sobre a coisa, criando em certos casos uma aparéncia tu-
telada pelo direito, como ocorre, por exemplo, no caso do art. 1.268
do Cédigo Civil.

NnoIm

130 Veja-se o art. 58, caput, da Lei n. 6.015/73. o
11 A respeito das consequéncias juridicas da ndo inclusiq da expressdo limitada no
nome da sociedade limitada, veja-se o art. 1.158 do Cédigo Civil.
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A posse gera uma publicidade espontanea, na medida em que
gera cognoscibilidade a respeito da situagio juridica do possuidor, 3
qual o direito atribui certos efeitos juridicos.

Ainda, no que toca a publicidade espontinea, tém-se 0s sinais
€Xternos apostos em uma coisa moével a fim de indicar a titularidade
do direito de propriedade, como ocorre, por exemplo, com as marcas
apostas no gado!?2,

Por fim, a publicidade notarial ingressa nas espécies de publici-
dade espontinea'®’. Embora ela seja derivada da atnagio de um ofi-
cial pablico, atuacgio esta que ndo ocorre de maneira espontinea,
mas, sim, provocada, a publicidade dai gerada nio é provocada, por-
que néo € esse o fim buscado pela intervencio notarial. A intervengdo
notarial refere-se a forma e a prova dos fatos juridicos, e ndo tem por
escopo a publicidade de tais fatos, muito embora a publicidade acabe
ocorrendo por for¢a do caréter piiblico de tais instrumentos.

A publicidade notarial é parca, pois nio hi atribuicio territorial
definida nem prioridade de acesso aos arquivos notariais, o que difi-
culta sobremaneira a busca da informagio. Mas ha publicidade por-
quanto hd uma atuacio juridica duradoura e continua de cognoscibi-
lidade (embora débil) dos instrumentos notariais lavrados e arquivados
no arquivo notarial, a qual, ao contrario da publicidade registral, nio
agrega eficcia ao fato juridico instrumentalizado, embora derivem
da publicidade decorrente da forma notarial efeitos juridicos situados
no plano da validade dos atos bem como na questdo de sua prova.

Por outro lado, a publicidade serd provocada quando houver
uma atividade primordialmente voltada para a cognoscibilidade de
terceiros, mediante um érgio préprio. H4, aqui, uma intengio especi-
fica de dar a conhecer a terceiros certo fato ou situacio juridica. E o
caso da publicidade registral.

Se € certo que a publicidade espontinea é uma publicidade sin-
gela, débil, porque na sociedade atual tem em verdade muito pouco
alcance e uma possibilidade muito maior de falhas do que de acertos,
0 mesmo ndo ocorre com a publicidade registral, que é publicidade

132 Veja-se a respeito Carlos Ferreira de Almeida, Publicidade e teoria dos registros, cit.,
p. 74-75.

' Em sentido contrario, Carlos Ferreira de Almeida entende integrar a publicidade

notarial o grupo da publicidade provocada (Publicidade e teoria dos registros, cit., p.
91).
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efetiva, pois coloca verdadeiramente a disp(?siga?lo~ do-s t?éf:eu;os inte-
ressados a possibilidade de conhecer certas situagGes ]lurld 13a . o
Dai decorrer o fato de que para algl’ms s6 ha pu13 icidade qlua;; :
for ela provocada e implementgda através de um 6rgéo reglsgfa ! :rsn
se sentido, assevera José M:'ana Chico y Ol‘_tIZ, com sluE)e. anmedio
Morell y Terry, que “el Registro de la Propiedad es el unico

daderamente eficaz que acredita la preexistencia del derecho y lo
»134

ver :
hace realmente publico

A publicidade pode também ser negativa ou positiva. -

Ter-se-4 uma publicidade negativa quando. hou\:er cognoscibili
dade a terceiros de algum fato ou de alguma situagdo ]\urlfc‘hc’a,_ se;;
que da publicidade decorra nenhum efeito em relallgao a F }caill:va—
situacdo juridica publicizada, embora possa haver a‘g.lilm (f eito e va-
lidade ou de prova, por exemplo. Ter-se-4 uma pu?ha ade mlera -
te formal, uma publicidade que torna a mfo~rma§ao aa:esswii a thua
quer terceiro que deseje conhecé-la, porém nao atua agregando algum
efeito de eficacia A situagdo juridica pub11c1.zada. o

E o caso tipico da publicidade nqtarlal. Os atos notariais slao
piiblicos, isto €, tornam o ato jgr{dico 1nstr_umental1zad? acessivel a
qualquer pessoa, mediante certidao e).cpedlda pelg notarllo, p(l)regl;
por forga das caracteristicas que permeiam o notafnz:do., tal qua a}d :
possibilidade de escolha do tabelido e a da nio C.X-IStE:IICIa"dC priorida
de em relagio a direitos contraditérios, tgl pubhc1dgd§ paczl agrega 13(3
ato juridico praticado nenhum outro efeito de.opomblllda e em Ije.:
¢do a terceiros. Haverd, tdo somente, 0 cumprimento de um requisito
de validade, se a lei exigir o instrumento notarial para tanto, oc111 q(rina
melhora na prova do ato juridico c.elcbrado', decorrente dja juridicida-
de, da imparcialidade, e da fé pﬁbl{cg notarlal_, quando o 1qstr}:imento
lavrado por tabelido nio seja requisito de validade do ato ]\fm 1ccl).d

A publicidade negativa conterr_lp.la} apenas o aspectoforma bl.a
publicidade, a qual consiste na posmbllldac}e dp acesso a0 a(tio publi-
cizado, que é publicidade de menor abrangéncia, mais limitada, e élao
garante realmente o conhecimento do ato para aqueles que preten eén
conhecé-lo. Se alguém desejar saber se outrem celebrou f.:scrl’tuf_a €
compra e venda de certo imével, embora o ato .n'otarlal seja pu}k: icoe
dele derive publicidade negativa, pouca probabxlldade de éxito ?vera
no intento, ja que a escritura poderd ter sido lavrada em qualquer
notario, e nio em um especificamente.

134 Estudios sobre derecho hipotecario, cit., p. 184.
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A publicidade positiva, embora também seja dotada do aspecto
formal, que consiste na possibilidade de terceiros terem acesso ao
contetido do publicizado, vai além, agindo, sendo proativa e agregan-
do algum efeito juridico em relagdo A eficicia da situagdo juridica
publicizada.

A publicidade positiva nio s6 torna o contetido publicizado
acessivel a todos, como também lhe agrega uma eficicia diferenciada,
tornando-o oponivel a terceiros. Quando determinada situagdo juri-
dica € publicizada em registro publico — no registro piblico que te-
nha atribuigio especifica para a publicizagio daquela situacdo juridi-
ca —, hd uma verdadeira e ampla cognoscibilidade, presumindo que
todos a conhecem — porque isso é realmente factivel em razio da
sistemdtica registral — e que, portanto, lhes é oponivel.

Ha na publicidade positiva uma publicidade formal, mas tam-
bém hd uma publicidade material, no sentido da produgio de algum
acréscimo na eficacia da situagdo publicizada.

Os registros piiblicos sdo os orgios natos da produgdo da publi-
cidade positiva.

Algumas formas de publicidade mais simples, como a posse, por
exemplo, podem também ter em algum momento um efeito material,
€0mo, por exemplo, quando em razio dela uma pessoa tome conheci-
mento de determinada situacdo juridica, afastando assim eventual
boa-fé e a incidéncia do instituto juridico da aparéncia.

4.4. Formas notariais

As formas notariais, porquanto tenham o mister de perpetuar os
atos no tempo em face do principio da certeza juridica, sio eminente-
mente documentais, O notario realiza seu mister documentalmente e,
mesmo quando nio seja ele o redator do ato, sua intervengio, ainda
que em instrumentos privados, reveste-se de formas documentais.

Existem formas criadas na esfera privada, pelos particulares, sem
a intervengdo estatal na sua confec¢do: sdo as formas particulares.

Por outro lado, existem as formas publicas, mais solenes e que

intervengio de um oficial publico.

Dentre as formas publicas, encontram-se as notariais, ou seja,
aquelas nas quais o oficjal piblico que intervém ¢ o notario,

Para Rufino Larraud, as formas notariais podem ser classifica-
das em fugazes e documentais. As primeiras designariam as formas
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ue carecem de dimensio no tempo, que nio s perpetualrcrlll;3 Ssagof;ieo-
gleras, nascem e morrem instantanearpente. C;lta Laxrau un,das 0
Gnico exemplo destas, a leitura da etscrm;ra publica. As seg s
Ari etuam no tempo. i
e i;) Egtrsl;fgf:la()g’ﬁf g:(r)gosta por Larrgud para as forr.nz.ls notariais
ndo merece acolhida no direito péatrio. As formas notariais en::rzl?éf;s
sio sempre documentais, isto &, Rerpetuam—se no t;mpo, o] ?lua 2 Cerz
¢ uma de suas principais caracteristicas, geradora de segurang
“ ]glgll‘fii-o caso em que no direito uruguaio a form? seria 'fll;ﬁaz,
segundo assinala Larraud, qua} §eja, a leltura/ dfa escrlturan t}:)uol:ta(;
nio recebe igual tratamengi) iurldlC(? em tsolccl)u[;aftircl:,dlz)(;ici;l:mal,rn 210
de leitura da escritura publica, aqui, € ato S
ignado e perpetuado no tempo. E que o art. 215 do Cédigo s
(C]?lzséfata da eicr}i)tura publica, preceitua em seu § 12, -Xl’fq}iz’adfg:ﬁ
outros requisitos, deve ela conter a declaragio de ter si ode1S 22 leitu
ra dela as partes e demais comparecentes, ou delque to rg o] nam:
Assim, embora possa o ato da leitura ser fl.lgaz~pe la sula E)lms g
reza, passa a ser documental por determinagio legal,
traduzido documentalmente a fim de durar ad perpetr.«tam; =
As formas notariais, eminentemenFe docum?ntals, tém a 1(:1rnpato
tante fungdo de perpetuar no tempo a m.for.magao a respex(tioS fc; a
juridico celebrado, com o intuito de constituir prova segu'ra1 ac()) CVita;
propiciando seguranca juridica. e fomentanc%o a paz socia
conflitos, ou torni-los mais facilmente resoluveis. o =
O notdrio, assim, num primeiro momento, rec?l?e a :jfonta iet ey
partes, molda juridicamente essa Vontagle, e, qua.hfl’::ia.n (; (iosuado
mente o pedido das partes, instrumentaliza o ato juridico adeq ,
-0 10 tempo.
Perpegl iirilli(i)t(()) atualmgnte repudia a forma pela foFr.na; a fiorma des(;
nuda de um significado maior, que in_lponha mera dificulda tz selrll:l I(11:110
agregue valor. Tolera-se e até se estimula a form;, somizn f'un'di_
ligada a algum conteiido, a algum valor, como o da seguranga j
> p(]);ei);:n;)%lr?t'o de vista convém analisar a atividade notarial.. O
instrumento notarial tem, basicamente, duas fungdes: a de permitir

135 Curso, cit., p. 163.
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um assessoramento juridico imparcial as partes, e a de perpetuar no
tempo, com for¢a de fé publica, o instrumento erigido.

Quanto a este Gltimo aspecto, nio parece ser fundamental a fun-
¢do notarial, uma vez que tal intento é conseguido, com vantagens,
pelos registros piblicos. Como meio de perpetuar a informacgdo no
tempo, os registros pablicos sio mais eficazes que as notarias, pois
perpetuam igualmente no tempo a informacio, com igual fé publica,
€ com as inegdveis vantagens da delimitacio territorial por circunscri-
¢Ges, o que facilita a busca do documento, além da qualidade da pu-
blicidade, que o notirio nio tem.

O corag¢io da atuagio notarial estd, assim, na assessoria juridica
imparcial que presta, que é elemento notivel de seguranga juridica e
pacificagio social nas negociacoes privadas, por erigir negdcios higi-
dos do ponto de vista juridico. Esta fungdo deve o notdrio desempe-
nhar com total devogio e cuidado, pois af reside a caracteristica im-
par e imprescindivel de sua atividade. O resto, hodiernamente, vem
jungido a esta atividade. Se o notirio nio agir como verdadeiro asses-
sor juridico imparcial das partes, sua funcio esvazia-se, torna-se oca.

5. OBJETO DA FUNCAO NOTARIAL

Ja tivemos oportunidade de averiguar que o conceito de fungio
notarial encerra um objeto, qual seja, a individualizagio dos direitos
subjetivos dos particulares.

O notirio, ao receber e qualificar juridicamente a vontade das
partes, analisa e individualiza os direitos de cada um, permitindo o
trafico 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, obrigatdrias ou proibitérias que compdem o di-
reito objetivo brotam os direitos subjetivos, isto €, aqueles que ou
permitem que o individuo realize determinado ato, ou o obrigam a
realizd-lo (nesse caso, se nio o fizer, outrem podera exigir que o faca),
ou o proibem de realizar (e, aqui, podera um terceiro exigir que se
abstenha da realizagio do ato). O direito subjetivo € a aplicagdo con-
creta e individualizada do direito objetivo, com as consequéncias que
dele emanam.

Direito subjetivo “é facultas agendi; é 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, faga ou deixe de fazer alguma
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coisa”1%. Note-se que a cada direito sgbietivo corresponde uma gjio,
de direito material, que o protege, a fim de que possa ser garantido o
io. _
‘¥ e)grcc(l)ilceito de direito subjetivo tem sofrido variagdes estruturais
a0 longo das ciéncias juridicas, entretanto, 1r.1dependentemente dlszq,
pode-se afirmar ser o direito subjetivo o instituto fuzldamental.de 1-
reito privado, que tem um papel Feqtral na COl’lSt[lilf;aO de um sistema
de direito privado, pautado na dignidade humgna . .

Além disso, tem ele um contetido historicamente determinado,
de modo que nio se pode valorar abstratamente o fqmplexo de pode-
res que sdo atribuidos ao seu titular, sendo necessdrio, de tempos em
tempos, uma analise valorativa de tal contetido, de acordo com a evo-
lugdo axiolégico-juridica'®®. o . _—

O conceito de direito subjetivo surgiu com Savigny'¥, que es-
treou a teoria voluntarista — a qual pauta o direito subjetivo na von-
tade humana — e o conceitua como um poder da vgntade.

Embora essa teoria tenha colhido o mérito de mfor'mar o carac-
tere da autodeterminagao'*®, presente até ~hoje no conceito de~d1reltlo
subjetivo, sofreu ela indmeras criticas, ndo respondidas, razio pela
qual foi abandonada. . ]

Assim, deixou essa teoria sem resposta adequada a questdo a
respeito da existéncia de direitos subjetivos, sem que haja q}mlquer
resquicio de vontade, como, por e).(erzlpl.o, no caso de um recém-nas-
cido, ou de alguém que ignora a existéncia do direito adquirido, e que
nem por isso deixam de ter o direito'. - o .

Foi, dessa forma, a teoria voluntarista suPsptmda pela teoria do
interesse, que teve em Jhering seu expoente maximo. o

Para essa teoria, o direito subjetivo seria um interesse juridica-
mente protegido, um interesse reconhecido pelo legislador e tutelado
pelo Direito. ‘ ] ’

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

13%Jodo Franzen de Lima, Curso, cit., v. 1, p. 131. ) o .

137 A yon Tuhr, Teoria general del derecho civil alemdn, p. 57; Luis Diez-Picazo e An-
tonio Gullon, Sistema de derecho civil, p. 416. ,

138 Guido Alpa, Trattato di diritto civile: Storia, fonti, interpretazione, p. 372.

139 José de Oliveira Ascensdo, Direito civil, cit., v. ‘3, p- 63. e d

140 Ou seja, a possibilidade que tem o titular do direito, de(.:01trente da sua vontade, de
exercer, ou nio, as faculdades juridicas decorrentes do ‘dllrelt.O.

1 Veja-se a respeito José de Oliveira Ascensdo, Direito civil, cit., v. 3, p. 63.

247



J——
JOTW L LRI

fantiriEncnié dof vwn

e

A presenga de um interesse protegido nio basta para caracteri-
zar um direito subjetivo, porquanto existem interesses protegidos aos
quais ndo corresponde um direito subjetivo, os chamados interesses
reflexamente protegidos — v. g., no caso de lei que imponha vacina-
¢do obrigatéria a populagdo, em que ha indubitavelmente a tutela de
um interesse das pessoas, sem que haja, entretanto, um direito subje-
tivo a tal vacinacao!¥.

A todo direito subjetivo correspondera um interesse'*3, entretan-
to, a reciproca nio € verdadeira.

Embora afastada pelos problemas apontados, a teoria do inte-
resse trouxe a contribuigdo de que o direito subjetivo corresponde a
um interesse do seu titular, o qual é reconhecido e tutelado pelo orde-
namento juridico.

A partir das correntes voluntarista e do interesse, surgiram ou-
tras, ditas ecléticas, porquanto mesclaram elementos de ambas, sem
contudo criar algo de novo.

Nesse sentido, por exemplo, o conceito de Ugo Majello, segundo
o qual direito subjetivo é “il potere della volonta che ’ordinamento
giuridico riconosce per la realizzazione d’interessi individuali giuridi-
camente tutelati” 4,

Entretanto, a ciéncia juridica evoluiu para novos conceitos, 0s
quais trataram de levar em conta a evolugdo técnica e a evolucdo
axiolbgica alcangadas.

Nesse sentido, Ant6nio Menezes Cordeiro conceituou do direito
subjetivo como a “permissdo normativa especifica de aproveitamento
de um bem” ¥,

José de Oliveira Ascensio, por seu turno, conceitua o direito
subjetivo como “uma posi¢io concreta de vantagem, de pessoas indi-
vidualmente consideradas, resultante da afectagio de meios juridicos

12 Manuel A. Domingues de Andrade, Teoria geral da relacio juridica, p. 9.

43 Para Anténio Menezes Cordeiro, hd a possibilidade da existéncia de um direito
subjetivo sem um interesse diretamente protegido, como ocorre com o direito de
propriedade de coisa deteriorada, por exemplo, 0 que também ajudaria a afastar a
teoria do interesse do direito subjetivo (Tratado de direito civil portugués, v. 1, t. 1,
p. 155).

'* Situazioni soggetive e rapporti giuridici. Fatti atti e negozi giuridici, in Guido Alpa
et al., Istituzioni di diritto privato a cura di Mario Bessone, p. 70.

S Tratado de direito civil portugués, cit., v. 1, t. 1, p. 166.

Esta conceituacdo de Menezes Cordeiro sofreu a critica de José de Oliveira Ascensdo,
por entendé-la como limitada pela visdo normativa (Direito civil, cit., v. 3, p. 67).
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para permitir a realizacio de fins que a ordem juridica aceita como
dignos de protecgﬁo”“f. . . ’ |

Também Michaélides-Nouaros: “prerrogativa reconocida por €
orden juridico para provecho de un partlcglar, en tanto que pe{sg)lna }i
miembro de la comunidad, para que despliegue una actividad ttil a ¢
mismo y al bien comun”'7, ‘

O certo é que, tenha-se por correta a teoria que for, decorre do
conceito de direito subjetivo que com ele hd o nascimento, para o seu
ritular, de uma situagio vantajosa tutelada pelo ordenamento juridico
por ser re.lev'ante. S . . .

O direito subjetivo é a situagdo vantajosa que decorre para a
guém diante da concretizagao do suporte fatico abstrato_ previsto na
norma juridica. Incidindo a norma juridica sobre df:termlnado ggtq, e
surgindo dai dada situagdo de vantagem para alguém, surge o direito
subjetivo. o o

Da situagio caracterizadora do direito sub]etlvo_re§ta clar_o que
os direitos da personalidade incluem-se na nogao de direito subjetivo;
sio uma espécie do género direito subjetivo. .

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

Assim fazem, por exemplo, José de Ohvelr'a Ascensdo'*, Fran-
cisco Amaral'®, Santos Cifuentes's?, Luis Diez-Plcazo e Antoplo Gul-
16n’", Anténio Menezes Cordeiro’s?, Ugo Majello' e Louis Josse-
rand!®*. o

Partindo da premissa de que o ordenamento ]u.I”ldlCO ¢ instru-
mento de pacificagio e equilibrio social que torna V1avelAa vida em
sociedade, deve haver a possibilidade de realiza¢do esponténea do d}—
reito subjetivo, pela adesio dos individuos, de forma livre e volunta-
ria, a0s preceitos normativos.

E é isto o que ocorre normalmente. Em geral, as regras estabele-
cidas na norma juridica encontram reconhecimento e acatamento es-

46 Direito civil, cit., v. 3, p. 79. _

17 I Luis Diez-Picazo e Antonio Gullén, Sistema de derecho civil, cit, v. 1, p. 416.

148 Direito civil, cit., v. 3, p. 94.

9 Direito civil: introdugao, p. 198.

190 Elementos de derecho civil: parte general, p. 37.

151 Sistema de derecho civil, cit., v. 1, p. 419.

2 Tratado de direito civil portugués, cit., v. 1,t. 1, p. 173. i, i o

153 Situazioni soggetive e rapporti giuridici. Fatti atti e negozi giuridici, in Istituziont di
diritto privato a cura di Mario Bessone, p. 70.

154 Derecho civil, t. 1, v. 1, p. 110-101.
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ponténAeo por aqueles aos quais ela se dirige; ocorre o cumprimento
espontaneo do ordenamento pelos seus destinatirios. As relacdes ju-
ridicas se estabelecem e se extinguem pelo seu modo normgl C(i
pleno cumprimento e acatamento das normas. $ o
Apenas de forma excepcional é que os direitos subjetivos sio
e:.(erud(.)s de forma atritiva, entrando em agdo subsidiariamente a ati-
v1de.1de_ jurisdicional do Estado, o Estado-juiz. O exercicio de direito
subjetivo medjante imposi¢io ditada pelo Estado, na pessoa do juiz, e
buscad‘a pela agdo prépria que protege tal direito, é via anomélic,a
excepcional, e, portanto, enormemente minoritaria. ’
Nem poderia ser diferente, visto que, se a forma normal de rea-

lizacio S L -
¢do do dlrelro fosse p_ela via judicial, restaria invidvel, ou no mini-
mo cadtica, a vida no seio social

Carec;ria de sentido se concebéssemos o ordenamento juridico
como um dllreito universalmente desobedecido e universalmente apli-
cado pelos juizes, uma vez que a aplicagdo judicial como fato nio é
fl?n(.iarn’ento dzi validade juridica, e sim sinal dela. Admite-se que o
direlFo €, também, realizavel de modo esponténeo: pela simples obser-
vancia dos particulares, quer dizer, guardando e cumprindo pacifica e
exatamente o que o direito ordena. A norma geral e abstrata cobra
sentido vital na medida em que se pode individualiz4-latss,

5.1. Direitos subjetivos e realizacdo do direito

Realizar o direito é dar nascimento a um d
negar essa qualidade a uma dada situa
3? _‘:ilda da sociedade, determinando concretamente uma conduta in-

tvidual daquelas que o esquema compreende: vale dizer, inscrever
certo fato no esquema de uma regra de direito'%,

. R’eal{zz‘lr o direito ¢ aplici-lo a situaces concretas da vida, fa-

zin o incidir a norma juridica sobre as situagdes do mundo fatico

g . ga . . ?

0 §ervando se tal incidéncia acarreta o nascimento de um direito sub-
jetivo ou nio.

Para compreender-se, porém,
meno da realizacio do direito,
mentos.

A aplicagdo do direito as situagdes da vida dd-se pela incidéncia de

ireito subjetivo, ou
¢do de fato; é atualizar a norma

de forma mais completa o feno-
mister se faz tecer alguns esclareci-

“*Rufino Larraud, Curso, cit., p. 164-165.
“Rufino Larraud, Curso, cit., p. 167-168.
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suas normas sobre os acontecimentos do mundo dos fatos. A ’inc.idén7cia
da norma juridica € a concre¢do suficiente do seu suporte factxcol.s -
Ocorre, porém, que varias podem ser as for,n}as de composi¢ao
do suporte factico da norma. A proposigio hipotética contida na nor-
ma pode ser de varios teores, como, por exemplo, um fato' dj} nature-
za ou um ato humano volitivo. De acordo com a composigao que se
apresentar, poderemos ter a incoagio de fatos juridicos de diferentes

classificacdes's®, a saber:

157] eciona Marcos Bernardes de Mello que o fendmeno da incidéncia da norma |ur1::11-
ca, em razio da natureza das suas disposi¢des, pode produzir diferentes consequén-
cias, a saber: )

1. Juridicizagio — Quando a incidéncia da norma tem o condio de transportar o
fato sobre o qual incidiu para o mundo juridico. O faAto passa a ser ]un(‘hcq; nasce
para o mundo juridico. “0O mundo juridico é consequéncia exclusiva da incidéncia,
porque somente através dela se formam os fatos juridicos que, por sua vez, exclusi-
vamente também, constituem o mundo do direito.” '

2. Desjuridicizagio — Quando a incidéncia resultg na Eeti;ada de detefmmado fato
do mundo juridico. Um fato que era juridico, pela incidéncia, passa a nao mais se;ﬂlo.
Exemplo desse fendmeno ¢ o art. 1.183 do CC, que reza acerca da revogagao das
doagoes. . o .

3. Pré-exclusdo de juridicidade — Quando a incidénqa tem a finalidade de 6\‘r‘1tar
que certo fato venha a se tornar juridico. Exemplo disso ¢ 0 art. 160 do CC. “No
caso de norma pré-excludente de juridicizagdo, o suporte f'flctlc_:o de Fiqtermmada
norma juridica passa a ser considerado insuficiente”, isto ¢, nio suficientemente
concretizado, “se ocorrerem as circunstincias nela (norma pré-excludente de juridi-
cizagio) previstas”. o

4, [nvalidagio — A incidéncia torna nio validos os atos juridicos, declarAanfiq-os
nulos ou anuldveis. Assevera Marcos Bernardes que o ato entra no mundo juridico,
existe, porém nulo ou anuldvel. o

5. Deseficacizacio — A incidéncia acarreta o desfazimento da eficicia que o fato
juridico ja produziu, sem dizer respeito, entretanto, quanto a sua ve}ll_dade, corndo,
por exemplo, no caso de caducidade ou prescrigio (Teoria do fato juridico: plano da
validade, p. 74-78).

158 Rufino Larraud trata o tema de forma diversa, indo de encontro a algumas das'c.oloca-

cdes feitas. Assim que, para Larraud, os fatos stricto sensu ndo podem ser classificados

em licitos ou ilicitos e, portanto, ele distingue e licitude da ilicitude apenas dentro do
trato dos atos juridicos. Para Larraud, a classificacdo dos fatos se da da seguinte for-
ma:

L. Fatos simples (fatos ndo juridicos).

I1. Fatos juridicos:

A. Fatos naturais.

B. Fatos voluntérios (atos juridicos):

a} llicitos.

b) Licitos:

1. Atos simples, ou meros atos juridicos.
2. Atos juridicos em sentido estrito.
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Fato Juridico lato sensu
1. Conforme ao direito (licitos)
1.1. Fato juridico stricto sensu
1.2. Ato-fato juridico
1.3. Ato juridico lato sensu
1.3.1. Aro juridico stricto sensu
1.3.2. Negécio juridico
2. Contrdrio ao direito (ilicitos)
2.1. Fato ilicito stricto sensu
2.2. Ato-fato ilicito
2.3. Ato ilicito
2.3.1. Absoluto
2.3.2. Relativo
2.3.3. Invalidante
2.3.4. Caducificante

Note. n
ote-se que fato juridico lato sensu é qualquer fato sobre o qual

Os fatos juridicos lato sensu podem ser divididos em dois gran-
des grupos: conforme ao direito ou licitos, e contrarios ao direito oun
ilicitos, na medida em que a sua concregao represente conformidade
com a ordem juridica ou violagdo desta ordem.

Dentro das espécies licitas, brotam virias ramifica¢cdes. Assim,
teremos o fato juridico stricto sensu quando na composicdo do supor-
te factico entrarem apenas fatos da natureza, independentemente de
ato humano como dado essencial.

Hi outros fatos que, para existir, exigem a presenca essencial de
um ato de vontade humano; todavia, a concregdo do seu suporte fac-
tico prescinde do elemento volitivo: sdo os atos-fatos juridicos. Sao
atos, porque decorrem de ato volitivo humano, mas que ingressam no
mundo juridico como fatos, porquanto o elemento volitivo nio inte-
gra o suporte fictico da norma, e, portanto, é elemento irrelevante
para o direito; a vontade ndo é qualificada pelo direito nesse caso.

Ainda dentro do grande grupo dos fatos licitos, encontramos

aqueles cujo suporte factico exige um ato humano e tem como cerne

tenha incidido a suridi
norma juridica e
o elemento volitivo; necessita uma exteriorizagio consciente de von-

que tenha tido como consequéncia

# o ingresso dele (fato) no mundo juridi L1 s -
| ?’ﬁ i porte factico previsto na norm(; ]lSl:dlirclil’odEVIdo a concrecao do su- tade, dirigida a obter um resultado juridicamente protegido ou ndo
84 que fica do suporte fictico SUfiCit;ntegquan doo;tes de' M}r .alnd.a, _“é o proibido, e possivel. Trata-se dos atos juridicos lato sensu, que se sub-
i ;1 i porque incide. Tal precisdo ¢ indiSpe;lsével ao Cregrzf juridica H}Ck%e e dividem em ato ju}-idico .stricto sensu e negocio juridico.
£l €0 (...) 1o suporte fActico se contén, oncglto’ d.e fato juridi- No ato juridico stricto sensu, embora tenha como elemento nu-
i$ P v se contém fatos juridicos. Fato juri d"p Or vezes, fato juridico, ou ainda clear do suporte factico a manifestagdo da vontade, tal manifestagdo
| Bl L fatos sobre o qual inci diu » é rr; _’CO’;s. pois, o fato ou complexo de limita-se a compor o suporte fécti,cg de dete.rminada categoria& juridica
3 dimana, agora, ou mais tard gl Juridica; portanto, o fato de que decorrendo dal_ os efe{tos necessarios previstos na norma. Ja no que
17 ’ e, talvez condicionalmente, ou talvez nio tange ao negécio juridico, hd a possibilidade de que, mediante a mani-

dimane, eficicia juridica”!s® 3 3
: festagio de vontade, se possa, dentro de certos parimetros, autorre-
grar interesses, efetuando a escolha de categorias juridicas e estrutu-
rando o conteido eficacial das relagdes juridicas decorrentes do ato
juridico; hd aqui uma vontade dirigida a um fim tutelado pelo orde-
namento juridico. Dai dizer-se que, no primeiro caso, 0s efeitos do ato
sio ex lege, e no segundo, ex voluntate.
No que concerne ao grupo dos fatos juridicos ilicitos, podem
) primeiro classificar-se em fatos ilicitos stricto sensu, nos casos em que
3. Negécios juridicos. a ilicitude resulta de s,imples fato da natureza, como, por exemplo,
Os fatos naturais sio fendmenos meramente fisicos: o N0os casos em que .alguem resgqqde pelo caso fortuito ou forga maior.
:;Zslil;;r;:jarclios voluntirios compreendidos nas faculsc’ia(ZiSe: t;esnglrégécx) simples sdo Em outras situag0es, a 111c1tud§ .decorre de um ato humano ao
co; 08 at;s f]:u%fé?cl’o :eslzsit;tlorrgzvame para o direito, como, por exempl;’u;egf;’niz qual a norma abstrai o elczmpnto qumvo, como ocorre, por exemplo,
as explanagdes que procedemos :Zifn ;)s( gegoc1o§ juridicos guardam identidade com no caso do art. 862 do Cédigo Civil. o
“rso, cit., p. 165-168). Quando a vontade tem papel relevante na agio ou omissao que

W Tratado de direito privado, 1.1, § 23, 1
s 4. ., H. . PP
acarreta o ato ilicito, estamos diante de um ato ilicito lato sensu, que

OS aCOIlteClIIICIltOS dO IIluIldO faCthO S()bre 0os qualS a norma
|uIld1C3 nao lIlCldlu la [)Crmaneceln nao falelld() I)a] € d() “lu“d() Ill‘
3 T
< b
3 pOrtal‘lt y fatOS ]urldlCOS O 11 ntece casoa
]l([l [6) ]la()se”d() O - mesmo aco
norma tenha lnCldldO para des]urldlCIZa-lO ou pré-exduu‘ a sua Jufldl'

cidade.
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se ramifica em ato ilicito stricto sensu ou absoluto, relativo, invali-
dante e caducificante.

O ato ilicito stricto sensu ou absoluto surge quando a violagio
de direito causa prejuizo a terceiro. O direito violado deve ser geral.
Deve inexistir entre ofensor e ofendido relacio juridica anterior 3 vio-
lagdo ou, se houver, que seja absoluta, isto €, com sujeito passivo to-
tal, indeterminado. A relag¢io ou a individuagio passiva deve surgir
com o ato ilicito. Exemplo disso é o art. 186 do Cadigo Civil.

Ato ilicito relativo é aquele no qual a ilicitude se configura pela
violagdo de deveres oriundos de relacées juridicas de direito relativo,
resultantes de negécio juridico ou ato juridico stricto sensu. E comu-
mente chamado de ilicito contratual.

Quando o ato ilicito tem por efeito a perda, ou caducidade, de
um direito, diz-se que ele é caducificante, como ocorre no caso do art.
1.638 do Cddigo Civil.

E, finalmente, o ato ilicito invalidante, que se caracteriza como
todo ato de violagio ao direito cuja consequéncia seja a sua invalida-
de. E o que ocorre com os atos nulos.

Todas as espécies de fatos juridicos examinadas supra podem
compor o suporte factico da norma e, portanto, ser objeto da realiza-
¢do do direito e, mais do que isso, criar direitos subjetivos para os
individuos na medida em que se concretizam no mundo factico.

5.2. Direitos subjetivos e funcio notarial

Em sua atividade funcional, o notirio nio atua diretamente so-
bre o direito objetivo; porém, o faz de modo permanente sobre os
direitos subjetivos: aquelas faculdades ou prerrogativas que o ordena-
mento juridico reconhece as pessoas. Entretanto, como essas prerro-
gativas se determinam, segundo j4 se disse, por certos fatos e confor-
me as previsdes da norma juridica, por necessidade deve o notario
manejar a ciéncia do direito e atuar tecnicamente sobre os fatos para
adequa-los s hipéteses da lei, com o objetivo de lograr o designio
economico ou social das partes!°,

O tabelido por intermédio de seu mister regula as relagdes juri-
dicas; ele recebe os fatos e os molda juridicamente por meio de sua
técnica; ultrapassa sua mera realidade e se situa no plano do direito,

" Rufino Larraud, Curso, cit., p. 168.
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cuidando de sua legitimidade%'d? }egalidade do ato que se origina e
160 cia.
e a?’equiac‘)izsncl(:-:ir;d;i;sviez eali:iil;?lo de Larraud: “Por eso es posible
fi alr:ecue los derechos subjetivos de las personas'C(.)nstituyen la ma-
by 'vci sobre la qual ejerce el escribano su actividad. La funcién
terlar;,;l tiende a asegurar el desenvolvimiento regular de la que h?{
n'(c)ita llamada, alguna vez, biologia de los derechos en la normalidad,
le :acimiento,, desarrollo, transforrr'lacié_n y’cgduCIdid de log izrechsz
subjetivos en el plano de la normahdad.]urldlca.Ya 'ergf)s. ‘\jns S.;a.nqsu
la funcién notarial considera las relaciones de lc;s indivi uI:)o = &
dimension juridica. Vale a pena agregar que esta afirmacion

. -~ . o
las consecuencias econdémicas que son resultado directo e 1
9161

i d égl juridico
1 en ju _
mediato de su régim ‘ ) A _
Reitere-se que o notario exerce sua fungdo no dmbito da norinag1
lidade juridica e que ¢é tal funcao organizada pelo Estacclig ¢ posSla;b
disposi¢do de todas as pessoas a fim de proteger os seus 1f§¥tos oy
jetivos; qualquer interesse protegido pelo ordenamento juridico p
ido 2 o notarial. o
ser submetido a fun¢a ial. - ) ’
As pessoas s quais estd a disposi¢do a fungdo d? ngtalglo Zao
tanto as naturais quanto as juridicas, bem como 0 proprio (sita o,
quando atua equiparado a uma pessoa juridica de direito privado.

6. FINALIDADE DA FUNCAO NOTARIAL

J4 tivemos anteriormente oportunidade de nos refex.fir a fjnalldﬁ-
de da funcdo notarial: a certeza juridica das relagdes e situagGes sub-
]etwaz)cg,rsltcafgzsﬁor meio do seu poder jurisdicjonal eda coisa ]’lcliliiz—.
da, fornece instrumentos efica?es_ na consecugio da certeza ]1;1r1él é;
todavia, sio instrumentos paliativos, que atuam a posteriort, ap
mStal%dx?ooéircl)lr)liil:)t (z{a realizagdo normal do d-ireito, no terreno d(_) di-
reito substantivo, onde a incerteza pode mais comumente g}ermm:lr,.
Desta forma, deve o Estado ter meios de intervengao n.estal drea. d'a}
portanto a necessidade de haver uma fungéo que 1nd1v1c'1u§ 1zedost ri_
reitos subjetivos na esfera da realizagio volur&tana do direito, dota
do-os de certeza juridica, certeza essa preventiva.

61Curso, cit., p. 168-169.
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E preciso admitir, no que tange a esse aspecto da certeza a prior;
das relagdes e situacdes juridicas concretas, que as dificuldades técnj-
cas aumentam consideravelmente se comparadas com o que sucede
no terreno jurisdicional; como aquisi¢do firme, definitiva, pouco mais
pode fazer-se além da fixacio preventiva do estado de fato em que se
apoiam os respectivos direitos subjetivos tutelados. Todo o demais
deve estar sujeito 4 incerta autoridade dos Juizos pessoais, qualquer
que seja a solugdo técnica que se adote: a legitimidade do direito
transferido, por exemplo, estaria fundada no juizo — sempre falivel
— do técnico que a afirmasse; outro tanto caberia dizer da legalidade
do ato e sua qualificacio. Em troca, os fatos afirmados por evidéncia
admitem uma certeza racional, que o direito pode mais livremente
amparar.

A fixagio preventiva dos fatos se obtém sem maiores dificulda-
des por meio da fé publica e da autenticidade que dela deriva. Para
facilitar uma fixagdo a priori do direito, entre nés, o Estado estabele-
ce um sistema de publicidade registral e institui o notariado com o
encargo de dirigir juridicamente os particulares em suas relagdes, atu-
ando na regulagio de seus direitos subjetivos,

O exposto nido deve Interpretar-se, sem embargo, como se fé
publica e dire¢io juridica fossem duas entidades independentes: a fun-
¢do €, em seu contetido, exercicio de jurisprudéncia cautelar; consiste
em prestar dire¢do juridica aos particulares, no 4mbito da realizacio
normal do direito. Porém seu carater técnico, em atencio a finalidade
de certeza que ela cumpre, assinala os seus meios mais idoneos para o
cabal cumprimento do objeto perseguido, e o meio mais adequado
para fixar preventivamente os fatos juridicos é a fé publica.

Desta forma, a fé piblica e a autenticidade notarial constituem
0 meio mais idéneo para cumprir um aspecto da fung¢io notariale?,

A fé publica, portanto, nio integra o contetido da funcio nota-
rial, mas integra o elenco de elementos que a técnica juridica poe A
disposi¢io do tabelizo para que melhor cumpra seu postulado.

Da fé piblica decorre o cariter autenticante da fun¢io notarial,
1sto €, a capacidade de tornar crivel o que o notario declarar que ocor-
feu em sua presenca. A intervengio do notario torna o documento
auténtico; faz com que aquilo que o notdrio afirmou que ocorreu seja
permeado por uma presungio juris tantum de veracidade. A prova em

"?Rufino Larraud, Curso, cit., p. 170-171.
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contrario é possivel, embora dificil por for¢a da fé‘ Pﬁblica, a qual tem
sido bem utilizada ao longo do tempo p‘CIO’S t_abehaes. o _

Nio se trata a fé ptiblica de um principio a reger o 1re1tc;1 nota
rial, como pretendem alguns: primeiro, ndo se trata de um ;t?;r::
axiolégico sobre o qual repousa o dlI:CltO not.arlal, nem mesmo o
¢do notarial; segundo, porque nao é exclusiva do notario, uma
que é caracteristica encontrada facilmente em agentes que exercem
fungo';:alz:-bslelczs'fé piiblica tio somente de cgractep’stica técnica d'a
qual é dotada o tabelido com o intuito de mais fgcﬂmente conseglul_r
seu intento de intervengdo cautelar_n.a esfera graciosa do dgsenvo vi-
mento juridico, criando prova qualificada e, com isso, dando certeza
e seguranga juridicas e fomentando a paz socgal. . -

Como sumo, deve extrair-se que a fungao notarial tem por fina
lidade a certeza juridica preventiva, pulverizando-a na individualiza-
cdo regular dos direitos subjetivos.

7. ATUACAO NOTARIAL NA ATUALIDADE: ECONOMIA
DE MERCADO E TUTELA DO HIPOSSUFICIENTE

O mundo tem sofrido profundas alteragdes no transcorrer dos
alti €s séculos. . B
UI“mOOS st;rgimento do liberalismo ecqnémico de Adarp Smllth. rr(liodlllf;—
cou de maneira marcante a economia de rr'lercado, Aun.pnmm o-lhe
conotagdes que até hoje influenciam nossa vu'ia econbmica.

Paralelamente a isso, evoluiu o Estado, .msuga'd(') Pelas préprias
mutacdes econdmicas, tendo uma postura liberal inicialmente, m_az
evoluindo para uma socializagdo, no s§nF1d0 de passar a preoq(;par s
com o bem-estar dos seus cidaddos, coibindo os abusos cometidos em

iberdade econémica. o

nome(()i 2ililllrle)ieto, em especial a seara contratual, recebeu fortes influén-
cias dessa evolugio econémico-estatal, tendo de se amoldar a t?l evo-
lugdo, oferecendo respostas juridicas para os problemas econ?r;ncol
sociais aventados. Nesse sentido, o contrato n~10derno nasceu li (;ra'l ,
como um verdadeiro instrumento da consecugdo da e;onomlzi dcl){ ais-
sez faire, recepcionando os ideais de liberdade bravejados pe (;1 i:v;O
lugdo Francesa. Passou num segundo mMOmenNto a sugar gs idea 0
Estado social, promovendo limita¢Ges a autonomia privada em ;om
do interesse coletivo, evitando os abusos cqmetldos em nome da su-
premacia da economia de mercado. Por fim, chega-se ao contrato
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pos-moderno, de conotagdes ainda incipientes, s quais busca o con-
trato amoldar-se.

Também a funcio notarial sofreu influéncias diante desse fend-
meno evolutivo multidisciplinar, mormente diante da evolugdo da te-
oria contratual. E preciso, pois, embrenhar-se na anilise acerca do
papel da instituicdo notarial diante do fendmeno da teoria contratual
pos-moderna. Como deve portar-se o notario diante da nova econo-
mia de mercado? De que maneira o neoliberalismo, a nova economia
de mercado, a pés-modernidade enfim, influenciaram a atividade no-
tarial, e qual a resposta que a sociedade espera do notariado? E o que
se pretende perfunctoriamente analisar no presente trabalho.

Para tanto, dividiu-se o tema em dois momentos. No primeiro,
far-se-4 um acompanhamento evolutivo da economia de mercado, do
Estado e da teoria contratual, os quais se encontram umbilicalmente
ligados. Em segundo lugar, buscar-se-a respostas acerca de quais as
mutagoes geradas por tais fendmenos na atividade notarial, bem como
qual deve ser a postura atual do notdrio perante o estagio atual da
economia de mercado e do Direito.

7.1. A economia de mercado e suas ingeréncias no mundo
Juridico

Antes de iniciarmos propriamente a analise das caracteristicas

de atuagio notarial em face da nova economia de mercado, mister se

faz delinear 0 que vem a ser a economia de mercado, bem como as

altera¢des por ela fomentadas no mundo juridico e na prépria no¢do
de Estado. E o que se fard neste primeiro momento.

7.1.1. Caracterizacio da economia de mercado

Segundo a defini¢io dos economistas, economia de mercado, ou
economia capitalista, é o “conjunto de regras, pelo qual se compram
e vendem bens e servigos, assim como fatores produtivos™1é3,

Permanecem vivas, nesse sentido, as licoes de Adam Smith
(1723-1790), para quem “a solugio para o funcionamento da econo-
mia na sociedade deve ser encontrada nas leis de mercado, na intera-
¢do do interesse individual e na concorréncia, uma vez que o empre-
sario se vé obrigado pelas forgas da concorréncia a vender suas

163Roberto Luis Troster e Francisco Mochén, Introdugdo a economia, p. 46.
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mercadorias a um prego proximo do custo de produgio: é preciso ser
o mais eficiente possivel para manter seus custos baixos e permanecer
em condicdes competitivas. A ‘mdo invisivel’ do mercado ndo s6 de-
signa as tarefas, mas também dirige as pessoas na escolha da profis-
sio, fazendo com que se levem em conta as necessidades sociais. Da
mesma maneira, o mercado regula quais sdo as mercadorias que de-
vem ser produzidas” ¢4,

Para Smith, a “esséncia da economia de mercado é que nela tudo
se converte em mercadorias com um prego e que as ofertas dessas
mercadorias estio sujeitas A variagdo de prego™!é,

Todavia, a visdo de economia de mercado que nos interessa, ¢ a
qual tem sido reiteradamente debatida e tratada pelos juristas no
mundo todo, nio é a tradicional, conceituada em todos os manuais de
economia e presente nas ciéncias econdmicas desde a sua incoagao,
mas sim a visdo pés-moderna, liberal — ou neoliberal como preferem
alguns —, construida a partir do periodo que se convencionou cha-
mar de pos-fordista e que redundou no capitalismo atual, designado
por uns como maduro e por outros como selvagem, com pregages
marcadamente liberais, ndo intervencionistas, numa entoagiao mais
feroz da politica do laissez faire.

Nesse sentido, leciona Jorge Mosset Iturraspe que economia de
mercado, “segin la versién de sus corifeos neoconservadores, es la
designacion del orden espontineo en el que suceden las acciones deli-
beradas y propésitos individuales que hacen que la vida en sociedad
se desarrolle en forma tal que todos los individuos, en determinado
momento, lleguen a cooperar entre si y satisfacer sus necesidades con
economia de recursos”¢¢.

Para compreender-se a evolugio da economia de mercado do
periodo moderno ao pés-moderno, mister se faz analisar o fendmeno
do fordismo, que imprimiu profundas altera¢bes no modelo capitalis-
ta vigente 4 época, bem como a sua queda e a passagem ao periodo
pos-fordista, no qual se moldou o capitalismo neoliberal, 2 economia
de mercado nos termos que a vemos hoje.

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

164Tn Roberto Luis Troster e Francisco Mochén, Introdugdo, cit., p. 61.
165Tn Roberto Luis Troster e Francisco Mochén, Introdugao, cit., p. 61.
186 Como contratar em uma economia de mercado, p. 75-76.
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nha de montagem'’, caracteriza-se por ser um modelo de acumulacio
intensiva de capital que se funda em duas premissas basicas: a reorga-
nizagio do processo de trabalho sobre a base tayloriana!®®, com a intro-
dugido da luz elétrica por exemplo, e a formacido de estruturas de con-
sumo massivas de bens produzidos industrialmente de forma
seriada'®’.

O “termo tornou-se a maneira usual de se definirem as caracte-
risticas daquilo que muitos consideram constituir-se um modelo/tipo
de produgio, baseado em inovagdes técnicas e organizacionais que se
articulam tendo em vista a produgio e o consumo em massa. (...) O
processo de produgdo fordista fundamenta-se na linha de montagem
acoplada a esteira rolante, que evita o deslocamento dos trabalhado-
res ¢ mantém um fluxo continuo e progressivo das pegas, permitindo
a redugido dos tempos mortos, e, portanto, a porosidade”!”,

Consoante ligdo de Antonio Gramsci, o fordismo representava
um “maior esforgo coletivo até para criar, com velocidade sem prece-
dentes, e com uma consciéncia de propésito sem igual na histéria, um
novo tipo de trabalhador e um novo tipo de homem”, concluindo que
0s novos métodos de trabalho “sao inseparveis de um modo especi-
fico de viver e de pensar e sentir a vida”!7!.

Trouxe o fordismo profundas implicagdes para o capitalismo,
demonstrando, ao contririo do que se defendia na época, que era
possivel aumentar-se a produgio, reduzirem-se os precos, elevar-se o
consumo e, desta forma, aumentar as taxas de lucro'’2. Como decor-
réncia disso, emergiu a sociedade de consumo de massas.

Tinha Henry Ford plena convicgdo na capacidade de regulamen-
tagio da economia por parte das corporagdes, a ponto de aumentar
os saldrios de seus empregados no inicio da Grande Depressio, na

'¥’David Harvey, Condi¢do pés-moderna, p. 121.

'*Q taylorismo e o fordismo nio se confundem. Caracteriza-se o primeiro pela inten-
sificagdo do trabalho por meio de sua racionalizagio cientifica, tentando evitar mo-
vimentos iniiteis, a0 passo que o segundo é mais abrangente, envolvendo extensa
mecanizagao, mediante o uso de méaquinas-ferramenta, linhas de montagem, esteira
rolante e divisdo/especializagio do trabalho. (Sonia M. G. Laranjeira. Fordismo e
pés-fordismo, in Antonio David Cattani (org.), Trabalho e tecnologia. Diciondrio
critico, p. 91).

1*Carlos Alberto Ghersi. La posmodernidad juridica, p. 53.

'7Sonia M. G. Laranjeira. Fordismo e pés-fordismo, cit., p. 89.

"In David Harvey, Condicao, cit., p. 121.

'”2Sonia M. G. Laranjeira. Fordismo e pés-fordismo, cit., p. 90.
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expectativa de que isto aumentasse a demanda, recuperasse o merca-
do e restaurasse a confianga nos negocios, o que se Mostrou insufi-
ciente e fragil para recuperar o baque no capiFalismo dii época, uma
vez que tal intento somente ocorreu mediante intervengio estatal.

Apbs a Grande Depressdo dos anos 30 e da Segugda Graqde
Guerra, surgiu um fordismo maduro, aliado a um Estado intervencio-
nista. O periodo pds-guerra assistiu ao crescimento do Estado do
bem-estar social, regulamentador e rigido. _

O Estado keynesiano ou benfeitor, conforme assevera Ghersi,
“nacié con el modelo fordista y se expandié como ‘proceso conten-
sor’ de la desintegracion social, asegurando los beneficios de la educa-
cion, la salud, la seguridad social y en donde fueron factores funda-
mentales la propensién al crecimiento sostenido y la esperanza de
pleno empleo”!7. i )

O “crescimento fenomenal da expansio de pés-guerra dependeu
de uma série de compromissos e reposicionamentos por parte dos
principais atores dos processos de desenvolvimento capltallst'a. O Es-
tado teve de assumir novos (keynesianos) papéis e construir novos
poderes institucionais; o capital corporativo teve de ajustar as velas
em certos aspectos para seguir com mais suavidade a trilha da lucr’a_l—
tividade segura; e o trabalho organizado teve de assumir novos papéis
e funcdes relativos ao desempenho nos mercados de trabalho e nos
processos de produgdo” 7. S

A partir do final da década de 60 e inicio da de 70, o mgdelo de
acumulacgio fordista comegou a entrar em declinio pOr MOtivos, se-
gundo identificou Carlos Ghersi'”*, pautados na tendéncia decr‘escente
da taxa de lucro empurrada por forga, dentre outros, da crise fiscal do
Estado, mudancas de relagdes de poder, transformagéo do sistema es-
trutural produtivo, mudancgas no padrio de consumo, e o desgrédlto
na redistribuigio social que efetuava o Estado do bem-estar social.

“Nos anos 70, acentuam-se mudangas significativas nas formas
de produgio fordista em razio de pressdes competitivas, causadas,
principalmente, pela concorréncia japonesa.

As novas formas de produgio sdo difundidas e implementadas
num contexto de intensificagio dos processos de inovagio tecnolégi-

"' La posmodernidad, cit., p. 54.
" David Harvey, Condicao, cit., p. 1285.
"La posmodernidad, cit., p. 48.
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ca (com a utilizagdo de tecnologia de base microeletronica) e de com-
peti¢do ao nivel global.”17¢

David Harvey identifica a causa do declinio 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 conter as contradi¢des inerentes ao capitalismo. Na
superficie, essas 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 prazo em sistemas de produgio
em massa que impediam muita flexibilidade de planejamento e presu-
miam crescimento estavel em mercados de consumo invariantes. Ha-
via problemas de rigidez nos mercados, na alocacio e nos contratos de
trabalho. (...) A rigidez dos compromissos do Estado foi se intensifi-
cando a medida que programas de assisténcia (...) aumentavam sob
pressdo para manter a legitimidade num momento em que a rigidez na
produgio restringia expansdes da base fiscal para gastos piblicos”!77,

Nessa esfera de acontecimentos ingressa-se na era do pés-fordis-
mo, chamado por Harvey de acumulagio flexivel, marcada por um
confronto direto com a rigidez do fordismo; marcada por uma flexi-
bilizagdo dos “processos de trabalho, dos mercados de trabalho, dos
produtos e padrdes de consumo”'”, Como consectirio dessa flexibi-
lizagdo, surgem setores de produgdo novos, novas maneiras de forne-
cimento de servigos financeiros, novos mercados, inovagio comercial,
tecnolégica e organizacional. Passa-se para um Estado ndo interven-
cionista, ndo regulamentador e adepto da privatizagio, em detrimen-
to da socializacio do bem-estar'”,

Surge assim a nova economia de mercado, que imprime uma
volta ao liberalismo de Adam Smith, porém com conotagdes pré-
prias!®0.

O capitalismo, vale dizer, a economia de mercado, é uma admi-
nistragdo ideoldgica da economia, da mesma forma que o é o socialis-

176Sonia M. G. Laranjeira. Fordismo e pés-fordismo, cit., p. 91.
77 Condigado, cit., p. 135-136.

178 Condigao, cit., p. 140.

% David Harvey, Condigdo, cit., p. 140-168.

¥Dai a razdo de ser chamado de neoliberalismo.
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mo, e a ideologia capitalista atual, a nova economia dfe mer.cado, visa
dar forma — a sua prépria forma —, a inteira convivéncia dos_ ho-
mens'®!. Ocorre a busca da supremacia das normas da economia c.ie
mercado sobre os demais segmentos da sociedade, a busca do império
da economia de mercado.

Nesse diapasio, alerta Jorge Mosset Iturraspe que “en una eco-
nomia de mercado hay prioridades econémicas que se colocan por
encima de las normas o de los valores que ellas apuntan a consagrar:
la radicacién 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, lucr.o o bene-
ficio calculado; la libertad de los precios; etcétera. Hay asi mismo, una
jerarquizacion de la ‘actividad empresaria’, como motor de la econo-
mia, que hace que los ‘usos’ y habitos empresarios tengan fuerza nor-
mativa, considerados como parte de ‘las reglas invisibles’, de la regula-
cién natural, a la cual el Derecho debe respetar y no alterar. (...)

Por encima de todo, la ‘economia de mercado’ cree en la Econo-
mia y descree del Derecho, en orden a la regulacién de la sociedad
civil. Confia en los factores de produccién y desconfia de la regula-
cién juridica. Levanta los valores de la eficiencia y de la proéuctivida.d
y baja los de la escala axiolégica del Derecho: justicia, equidad, .SOll-
dariedad. Deshumaniza la vida en sociedad. Adhiere a un capitalismo
duro, agresivo, salvaje (...). Pregona el Estado ‘minimo’” .

Pauta-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, corresponde as leis naturais, uma
vez que nio é construida, sendo pois insita ao ser humano, que passa
a ser o homo oeconomicus. Alerta neste tocante Natalino Irti: “La sua
‘naturalitd’ la rende estranea alla storia, la sottrae alla disputa delle
opinioni, la munisce di quell'incontrovertibilita che ¢ propria del‘le
legge fisiche e chimiche. I giuristi possono ben osservare che il vechio
diritto naturale ritorna negli abiti, pit freschi e disinvolti, del’'economia
di mercato™®3. Da mesma forma preleciona Jorge Mosset Iturraspe:

181 Natalino Irti, Economia di mercato e interesse pubblico, Rivista Trimestrale de Di-
ritto e Procedura Civile, n. 2, p. 435-436.

2 Como contratar, cit., p. 35-37.
'¥Economia di mercato, cit., p. 436.
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“Cuando se alude a ese orden espontdneo se intenta dar a entender
que no es una creacién deliberada del hombre. Su surgimiento ‘es una
respuesta de la naturaleza a la necesidad que el hombre tiene de vivir
en sociedad’” 134,

Uma vez que as normas econdmicas sio normas naturais, insitas
ao ser humano, argumentam seus defensores que devem elas prevale-
cer sobre as normas juridicas, consistentes em uma constru¢io voliti-
va e artificial do homem. Novamente preciosos aqui os esclarecimen-
tos de Natalino Irti: “Le leggi di natura si dichiarano debitrici del
diritto dello Stato, cio¢ di una costruzione volontaria e artificiale degli
uomini. L’economia di mercato assume, come presupposti condizio-
nanti, taluni istituti giuridici: dalla proprieta privata all’efficacia vin-
colante dei contratti, dall’ordine interno all’esecuzione coercitiva del-
le sentenze. E non vediamo noi, pressoché ogni giorno, imprenditore
e apostoli del mercato, uomini d’affari e di finanza, commentatori e
tecnocrati, invocare obrigazione di norme o emanazione di norme:
un’attesa di ‘regole’, ossia di decisione politiche. Che contraddice
I’asserita naturalita dell’economia?” 13,

Para os defensores da economia de mercado, o Direito deve limi-
tar-se a facilitar o livre desenvolvimento da racionalidade individual,
sem intervir, salvo em situagdes limites como, por exemplo, nos casos
dos monopélios'®,

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 ndo 4s normas econdmicas, as quais
sdo objetivas e neutras, certas e incontroversas!®’.

O interesse publico, de profunda relevancia no Estado do bem-
-estar social, ndo mais € levado em conta na ideologia da nova econo-
mia de mercado, visto que a defini¢do de interesse piiblico deriva de
decisdes de vontades politicas, e ndo da neutralidade e tecnicismo eco-
némicos. Ademais, na economia de mercado privilegia-se a harmonia
dos interesses individuais!®®,

184 Como contratar, cit., p. 76.

1% Economia di mercato, cit., p. 438.

1% Jorge Mosset lturraspe, Como contratar, cit., p. 77.
¥7Natalino Irti, Economia di mercato, cit., p. 437.
'®8Natalino Irti, Economia di mercato, cit., p. 438-439.
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O neoliberalismo, no dizer de Carlos All?erto Ghersi'® “hj
barrido literalmente con los valores de la} modernidad, sob're toEjo con
los sociales, lo social, lo colectivo y al disolver aquella ax1olo%1a Z in-
corporar la etiqueta de! individualismo exacerbado, ha sac(ria iza (;‘y
coronado el super yo, en reemplazo del yo en la sociedad de este fin
de Slgl{:(;;o también tiene conexidad con la moralidad catdlica y la?ca,
ambas son abandonadas y entonces la sociedad posmoder_na sublsz:z
el deseo, la felicidad, el proyecto per.sonal7 en donde no existe el. sz;q-
ficio y el deber hacia ¢l otro, las unicas virtudes son el interés indivi-
dual y el utilitarismo econdémico”¥?, . -

Os caracteres distintivos da economia de merc'ado, que a.dlAfe-
renciam de qualquer outra ordem de produgdo, consistem na existén-
cia de um intercimbio de bens e servigos de.forma livre e Yoluntarla,
e a auséncia de coergdo arbitraria, necessaria para permitir 0 dfesen-
volvimento da concorréncia, com a qual se garante a eficiéncia do
merci’iﬁ'-outro lado, ndo hé economia de mercado, ou seja, ha incom-
patibilidade com a ideologia da economia de mercado, quando o Es-
tado toma decisdes que conferem vantagens a alguns e .desvantagens
a outros; quando o Estado pretende dirigir a economia; quan\do 0
Estado mantém monopblios com o intuito de prestar b'em—estar a po-
pulagdo; e quando ha a tutela de certos setores da sociedade em face
de sua debilidade e vulnerabilidade™". )

Enfim, caracteriza-se o capitalismo neoliberal p.ela exaltacdo do
individualismo em contraste com a preocupagao soc1al.do Estado do
bem-estar social; pela exaltagio das normas da economia de mercado
que devem prevalecer sobre as normas juridicas,.urrﬁlda vez que aiquelas
sdo insitas 20 homem, a0 passo que estas s3o criagao de d§c1soes po-
liticas, ndo neutras; pela exaltagdo da politica do laissez faire, onde o
mercado deve autoajustar-se sem intervengao estatal; 0 Estado deve
ser o Estado minimo. Caracteriza-se, pois, pelo império Flas normas
ccondmicas sobre todas as outras normas vigentes na sociedade.

i i i das
19 Ghersi identifica o neoliberalismo, a nova economia dg mercado, corfno um];aVid
decorréncias da pés-modernidade (La posmodernidad, cit.). Da mesma forma

Harvey (Condigao, cit., p. 115-184).
1901 g posmodernidad, cit., p. 24-25. .
¥ Jorge Mosset Iturraspe, Como contratar, Cit., p. 76-77.
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7.1.2. Os novos contornos do Estado em face da ideologia da
economia de mercado

O Estado tem sofrido profundas mutagdes ao sabor das corren-
tes econdmicas reinantes em determinados momentos histéricos. Do
Estado moderno, ao Estado p6s-moderno, diferentes periodos se su-
cederam, alterando a maneira de o Estado encarar as relagdes econd-
micas e os seus efeitos na vida dos cidadios. Cumpre, pois, analisar
esse desenvolvimento estatal ao longo da histéria para que se possa
entender o estdgio atual do Estado neoliberal.

O Estado moderno costuma ser analisado mediante a distingao
de duas fases: a do Estado liberal, pautado no individualismo, nas
regras econdmicas e na ndo intervengio estatal, e a do Estado social,
desenvolvido apés as duas Guerras Mundiais e que se caracteriza pela
florescente absorgdo do social por parte do Estado.

O ber¢o do Estado liberal encontra-se nas Monarquias absolu-
tistas e na ascensdo da burguesia, conforme leciona Dalmo de Abreu
Dallari: “O Estado Moderno nasceu absolutista e durante alguns sé-
culos todos os defeitos e virtudes do monarca absoluto foram con-
fundidos com as qualidades do Estado. Isso explica por que ja no
século XVIII o poder publico era visto como inimigo da liberdade
individual, e qualquer restricio ao individual em favor do coletivo
era tida como ilegitima. Essa foi a raiz individualista do Estado libe-
ral. Ao mesmo tempo, a burguesia enriquecida, que ja dispunha do
poder econdmico, preconizava a interven¢do minima do Estado na
vida social, considerando a liberdade contratual um direito natural
dos individuos™%2,

“O advento do Estado liberal estd intrinsecamente ligado 2 as-
censdo ao poder econdmico e politico da burguesia, fortalecida com o
declinio da aristocracia, apés o absolutismo monarquico que ajudou
a construir, € que nessa segunda fase visou limitar, F precisamente na
limitagdo do poder estatal a0 minimo necessario que o liberalismo
veio a se desenvolver no plano juridico.”1%

O Estado liberal surge, assim, ancorado na ideia da conquista da
liberdade, e da utilizagio dessa liberdade, pela revolugdo burguesa, e
que vai atuar no intuito de diminuir o poder estatal, permitindo assim

12 Elementos, cit., p. 233.
1% Paulo Luiz Netto Lébo, O contrato: exigéncias e concepgdes atuais, p. 10-11.
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i+ mais consistente e desprendido da burgues}a, detentora do
e dmico. Prevalece a vontade livre dos particulares. )
Odeﬁgﬁise que‘ o Estado liberal burgués encontra seu §upedaneo
eiro nas ideias de liberalismo econdmico de Adam Srmt/l;. _ ’
Nesse diapasdo, alerta José Paschoal Rossetti que, em 4 ?i%z;f:]
das nagdes, de Adam Smith, encontram-se as bases da~ p051gar:)016 ica;
Exatamente quando as primeiras grandes 1povagoe§ tec 'tal?smo
constituiam irreversiveis sint(?mas do fortal‘ec1menfo do ﬁ)px alismo
industrial, Smith langou os ahcerce§ da teoria ecpnor’lfllca 1'1?[;1-i0 o
tabeleceu os principios fundamentais responsaveis pelo equili
sistemas baseados na livre empresa cap1tgl1§ta. | .

“Verificou Smith que o interesse 'mc.lmdual era a mola pro-pxi1 sO
ra dos sistemas baseados na livr(? iniciativa e Qbsegvou qute 0s I11rt1e 1t:/r1r-1
duos, procurando seus Prtzlpidxos”i;teresses, agiam frequenteme

ici opria sociedade. o .
benefglgs(::dfz:(l)igeral moderno fixava pols suas bases no 1.nd'1v1d~ualéls-
mo como forma de atingir o interesse colftlvg, e na minimizag3o do
Fstado e na sua ndo intervengao nas rel.ag.oes 1nd1v1duzils.d i

O Direito do Estado liberal consistia na protecao dos ireitos
dos individuos contra a pretensﬁp de 1_nterferf:nc1a d% Estado nz assuael
vida privada. Visava garanti}' a hvr(:, c1Fculaqa0 'dasG ideias, perffsim ¢
bens, de maneira livre e sem 1nterferenc1as estatais. Garantia e
cidaddo o uso e respeito as suas hberdades' privadas.

Todavia, a ideia liberal, ancorada. nallg‘ualc!ade dos hpmens, que
livremente regulariam seus interesses individuais, sem a intervengio
do Estado, mostrou-se fragil e inconsistente. o _

O “Estado liberal criou as condigdes para a sua propria suplira
¢do. Em primeiro lugar, a valorizagdo do 1nd1_v1<fluo chefou ao u dra—
individualismo, que ignorou a natureza associativa do omem e f(!)l;
margem a um comportamento egoista, altamente vanta]losdo I()fu’a :
mais hibeis, mais audaciosos ou menos escrupulosos. A(c)l ad o 1sts:,er
concepgdo individualista da liberdade, impedindo o Estg lo de pro Cigal
os menos afortunados, foi a causa de uma crescente injustica so ;
pois, concedendo-se a todos o direito de ser livre, ndo sz asselgml:::aéo
ninguém o poder de ser livre. Na verdade, sob pretexto ef valori gt >
do individuo e protecio da liberdade, o que se assegurou O:ll;lsl’na situ
agao de privilégio para os que eram economicamente fortes™?.

prim

94 Introdugio & economia, p. 369. A
195Dalmo de Abreu Dallari, Elementos, cit., p. 235.
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O mundo assistiu a sérias injusticas praticadas em nome de umga
liberdade € um individualismo que nio levavam em conta a desigual-
dade material existente entre os homens e, especialmente apés as duas
grandes guerras, passou-se a sentir latente a necessidade de o Estado
tutelar os interesses coletivos, que se sobreporiam aos interesses par-
ticulares. Diante dessa necessidade, assiste-se 3 incoagdo do Estado
social.

“A ideologia do social, traduzida em valores de justiga social oy
distributiva, passa a dominar nesta fase. A sociedade atual exige o
acesso aos bens e servigos produzidos pela economia industrial (-0).

Nesse contexto social, o Estado assume importincia determinan-
te. Firma-se a communis opinio de que a solidez do poder residiria,
substancialmente, no econémico e, relativamente, no politico. O Fsta-
do guerreiro, o Estado politico, passaria a ser o Estado econdmico.”1%

O Estado passa a importar-se com o desenvolvimento da econo-
mia e com as relagdes econdmicas e passa a regra-las, preocupando-se
com as questdes sociais, com a justiga social, e em coibir os abusos
provocados pela ideologia do laissez faire, reinante no Estado liberal.

O “Estado-politica foi substituido pelo Estado de servio, que
emprega seu poder supremo e coercitivo para suavizar, por uma inter-
vengdo decidida, algumas das consequéncias mais penosas da desi-
gualdade econémica”!¥”.

Conforme preleciona André-Noél Roth, o “Estado Social tem
tido a missdo de favorecer, no quadro nacional, o crescimento econé-
mico do pais e a protegio social dos individuos. Ele se converteu em
um instrumento de transformacio e de regulacdo sociais” !,

O direito no Estado social era tendente a orientar as condutas
humanas rumo ao desenvolvimento social. Assumiu uma franca pre-
ocupagdo e prote¢do aos interesses publicos, em grau de superiorida-
de aos interesses individuais. O direito enfim, foi o grande instru-
mento de intervengdo estatal na busca dos intentos do Estado social,
quais sejam, o desenvolvimento econdmico e a protecdo social dos
individuos.

Consoante ja tivemos oportunidade de analisar, o Estado social
surgiu no periodo econdmico em que o fordismo influenciava o capi-

*Paulo Luiz Netto Lébo, O contrato, cit., p. 11,
"Dalmo de Abreu Dallari, Elementos, cit., p. 237.

1 André-Noél Roth, O direito em crise: fim do Estado moderno, in José Eduardo Faria
(org.), Direito e globalizacio econémica: implicages e perspectivas, p. 17.
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Ii Porém, com a derrocada do periodo fordiste}, pelas. causas
“L tad,as e com o surgimento do perfodo pés-fordista, co-
grede ap(f)nrmata’r novamente as caracteristicas do Estado, voltando
e S(; Scemente as correntes economicas liberais. Abandona-se
; z:: Erlriorﬁento o Estado moderno e ingressa-se no Estado pés-moder-
ne .

F OUAESIIZ(iZ; fi(i):flzlt):ifzils. da economia mundial colocaram em crise o
Estadosmoderno, fazendo com que as respostas fprneac}a; pfll(z II::}S;Z
do social ndo mais servissem diante da nova reah(.iad.e. E An rer-neca—
Roth quem faz o alerta: “A crise dp atual Estado 1nd1ca que os e
nismos econdmicos, sociais e juridicos de reg‘ulagac.),’ po~stos em r}; e
um século, ja ndo funcionam. O Estado Nacional ja ndo est e_a o
pacidade de impor solug(')es‘, seja de um mod’o' autoritdrio zuassé .
negociagao com os princi.paus attO[.eS,,;OgClOpOhthOS nacionais, aos p
ials e econOmicos atuais™ >, o
blem‘g i(c));l?iﬁuea o citado autor, assevv;ranfio que a pr_mcqzialf‘cgu”sa
dessa crise estd no fenémeno da globalizagao, que mﬂ;l nad e 131;;2
de politicas publicas internas de cac%a Estado, identificando q
rupturas com a ordem mundl'd% anterior. el e
A primeira ruptura consiste na capaci gle esta Je ibalada
seguranca aos cidadios e mtegndad'e territorial, qtl)lp ITS ) e
com o fim da Guerra Fria, onde havia um modelq ipolar, pa i
-se a um modelo multipolar complexo, que necessmzl 'del.umail ng:aeco_
finicio de aliangas. A segundq encontra-s¢ na mundia }za{;acfanetério
nomia, visto que o desenvolvimento econbmico en} nivel p erdrio
diminui o poder de coagdo do Estado e impende ao racasso qu lqes_
tentativa isolada, por algum pais,. de manter uma Polmca sl(.)c1?1t,daS
tando, pois, as politicas fiscais e mFervencxomgtas 1nEerna§ tl:;:l :Cio_
pela competéncia econdmica munFil.al. 1§ terceira eséa na in nacio-
nalizagdo do Estado. E que a participagao dos Estados em 011'gbal o
¢Ges internacionais, por forga da necesmdad’e.de uma gestao lg) o e
muitos problemas, influi nos processos politicos mternosél 0 rzga o
o Estado a coordenar suas politicas com as de outros Estados. ql_laa_
ta ruptura consiste no direito inteEnaaonal que, se antes caractf:i.';lzd-
va-se por seu débil poder de coergdo, agora flr'm,a-se como ll([;l pr i<
pio normativo superior que permite aos individuos reivindica
aplicacdo ou denunciar sua violagdo pelo Estado.

199Tn José Eduardo Faria (org.), Direito e globalizacdo econdmica, cit., p. 15-27.
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Tais rupturas tém o condio de provocar uma perda da forca da
soberania e da autonomia dos Estados na formulagio de politicas inter-
nas. “No plano externo, o Estado Social j& nao pode pretender regular
a sociedade civil nacional de maneira soberana. E, no plano interno,
sua a¢do ndo permite resolver a crise e aparece como impotente”20,

O neoliberalismo, desta 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 revisdo total e definitiva do Estado
moderno por seu superdimensionamento e sua ineficicia, que distor-
cia o livre jogo do mercado, tratando de minimiz4-lo ao maiximo.

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

“El segundo argumento fue sanear toda la legislacién que a cri-
terio ‘de quienes implementaban el ajuste’ entorpecian la plena com-
petencia del mercado, destrabar la importacién de productos, de tal
forma que la economia adquiriera mayor dinamismo y conseguir in-
sertarse asi en la globalizacién del mercado, experiencia que ya habi-
amos vivido (...) y sélo sirvid para generar una avalancha de produc-
tos asiaticos de mala calidad e inservibles a las necesidades basicas
insatisfechas de los estratos bajos de la poblacién (...).

La tercera medida consistié en desmontar el monopolio piblico
en el dmbito de los servicios esenciales, gas, luz, agua, electricidad,
teléfonos, etc., dando paso a las famosas ‘privatizaciones’ hechas en el
mayor de los casos administrativos y de corrupcién de toda la historia
(...), favoreciendo determinados ‘grupos econémicos’ que pasaron a
constituir ‘monopolios privados’ extractores de beneficios a la comu-
nidad sin que hasta ahora haya existido una ‘cuantificable mejora’ en
la prestacién 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 dambito de la medicina o de la educacién. La dismi-
nucién en los presupuestos estatales para estos dos ‘servicios esencia-
les de inversi6n’, condena a una inmensa poblacién a la marginalidad
y en términos de pais, implica una ‘desinversién 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 tasa de beneficio de las empresas y los

*®In José Eduardo Faria (org.), Direito e globalizagio econémica, cit., p. 18-19.
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salarios reales de los consumidores, se incrementa y profundiza una
estructura fiscal de impuestos al consumo, tptalmente regresiva, que
si bien logra incrementar la recaudaC}én, rapidamente se estancard en
la ‘meseta’ y comenzara a ser insgficwnte para los' requerimientos del
propio Estado, aun en las condiciones de achicamiento en que se pre-
tende dejarlo. . .

Por ultimo — no porque lo sea efectivamente, sino para que la
enumeracion no se haga tediosa — se emprende una Egramdlc_)sa ofen-
siva contra el supuesto ‘costo argentino’' que t.endrla su p1ec¥ra an-
gular en los ‘derechos adquiridos por los traba]adores’, Yerb1grac1a
derecho a vacaciones progresivas, indemnizaqones, etc., sin una me-
ditacion profunda sobre el tema, sin diferenciar entre la corrupcién
sindical y los verdaderos derechos de los obreros (...). ‘

En suma se pretende bajar el costo argentino, atacan.do el sala_r/lo
real y pauperizando la poblacién trabgjadora, que ahora} sin ?S;(l)gaCIOH
piiblica y salud comienza las ‘peripecias del po‘smodermsmo. .

O Estado moderno nasceu liberal e evoluiu para o social. Agora,
o Estado pés-moderno, neoliberal, volta aos impetos do hbe_ral!sr.no,
com conotagdes proprias, em fungdo desse novo periodo historico,
que inexistiam no modernismo. Assim, visa des-fazetr o que 0 Estado
social logrou alcangar. Ha em consequéncia a privatizagao d.o Estado,
a globalizagdo da economia — e de certa -forma do. proprio Eftado
— a ndo intervencio do Estado na esfera privada, enfim, a redugdo do
Estado ao seu minimo. 4

A privatizagio, uma das caracteristicas do Estado‘ Imerso na
nova economia de mercado, consiste na mudanga de atividades ou
funges do Estado para o setor privado, e na mudanga do publico
para o privado na produgio de bens ou servigos. o .

A ideologia da privatizagdo — e ndo certas privatizagbes moti-
vadas por questdes técnicas ou de méd administragao piblica — con-
tém em si um ataque contra a responsabilidade social, contra o !Esta—
do moderno e seu sistema de protegio e de prevengio social. E um
instrumento de reformulacio da estrutura estatal e ndo somente uma
forma de descarga de trabalho®.

017 eja-se ai “custo Brasil”, uma vez que as assertivas de Ghersi, ao que nos parece,
aplicam-se também no caso brasileiro.

221 g posmodernidad, cit., p. 146-148.

3 Jorge Mosset Iturraspe, Como contratar, cit., p. 79.
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Juntamente com a privatizacio, anda de mios dadas outra ca-
racteristica do Estado neoliberal, qual seja, a desregulamentacio, ou
a ndo intervengdo, que consiste em reduzir a interven¢io do Estado na
esfera das relagoes privadas e liberar os mercados.

O intuito da privatizagio e da desregulamentacio foi bem sinte-
tizado por Jorge Mosset Iturraspe: “privatizar y desregular para dejar
hacer a los particulares. Dejar hacer para que impere un orden natu-
ral, espontaneo, libre de coacciones y sanciones” 204,

Nessa esteira, faz-se necessiria a reconstrugio da sociedade ci-
vil, que deve ser feita distinguindo-se-a do mercado, num sentido con-
trdrio ao que ocorrera no Estado moderno. O desenvolvimento da
pessoa, a protegdo ao mais fraco e as minorias, a familia, sdo coisas
da sociedade civil, que devem ser buscadas longe do mercado, que
com iss0 ndo se preocupa e nio se coaduna.

Por fim, a globalizagio, como uma das caracteristicas marcantes
dessa nova ordem econdmica que, conforme vimos acima, constitui-
s a0 mesmo tempo na principal causa das mutacdes estatais neolibe-
rais e da crise do Estado moderno.

Esta economia mundial, livre, expde entre os Estados soberanos
as mesmas mazelas que cravejam os individuos dentro de cada Esta-
do: potencializa as diferencas materiais existentes, que somente po-
dem coexistir pacificamente amparadas por uma ordem normativa
superior e ndo na “mio invisivel” da economia de mercado.

E mais uma vez Carlos Alberto Ghersi quem faz o alerta: “En los
tiempos que corren la cuestiéon es sumamente compleja, la llamada
globalizacion del mercado implica un desafio para los estados nacio-
nales y las empresas, pues dados los términos de la nueva competitivi-
dad, es necesario un adecuado nivel tecnolégico, estructura de costos,
sistemas de transportacion, que sélo los paises superdesarrollados y las
empresas transnacionales pueden alcanzar, relegando a los Estados del
tercer mundo — algunos de ellos con apenas economias de subsisten-
cia — a un papel intranscendente de algunas materias primas o pro-
ductos de escaso valor agregado o valor internacional de venta”20s.

O direito que deriva do Estado neoliberal é aquele que di azo as
pregagdes de tal forma estatal, ou seja, que “respeita” os ditames eco-
ndmicos da ndo intervengdo, da privatiza¢io e da globalizacio.

4 Como contratar, cit., p. 79.
23 La posmodernidad, cit., p. 151-152.
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Consigna André-Noél Roth que tal direito.é marcado por um
retrocesso e uma deslegitimagio da regulagdo s~oc1al e§tat§l, caracteri-
zando-se pelo deslocamento e pela fragmentaga.o das instancias legiti-
madas a promulgar regras. A interdependéncia dos‘ paises causada
pelo fendémeno da globaliza¢do bem como a _complex1dgde dos novos
problemas, como, verbi gratia, o meio ambiente, culmlnargm numa
crise do direito, refletida na dificuldade do.EstaQO E:le aplicar suas
préprias leis e no reconhecimento do pluralismo ]ur{d}co, revestido
este tltimo na perda, por parte do Estado, do monopbélio de .promul-
gar regras, uma vez que cada Estado, em setores cada vez mais nume-
rosos, deve levar em conta a situagdo internacional antes de promul-
gar sua legislagdo nacional®.

7.1.3. Direito e neoliberalismo — a teoria contratual e a nova lex
mercatoria

Uma vez analisada a evolugio da economia de mercado, desde/: )
seu nascedouro com as conotagdes delineadas por Adam Smith, até o
seu estigio hodierno, neoliberal, e uma vez tendo-se tracado paralela-
mente a isto as mutagdes que a ideologia economica term acam’et-ado nas
caracteristicas do Estado, mister se faz agora empreender .anallse tam-
bém nas alteragdes que o direito tem sofrido em_de.corrénaa dessa evo-
lugio na economia de mercado, em especi.al o direito d~os contratos.

Os cont