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PODERES E DEVERES
DE NOTARIO E CONSERVADOR NA COGNICAO
DE DIREITO ESTRANGEIRO

AFONSO NUNES DE FIGUEIREDO PATRAO

Sumdrio: O presente estudo aborda o problema de saber se o regime de cognigio
do direito estrangeiro consagrado na lei civil para os Tribunais {que determina a busca
ex officio do conteddo da lei estrangeira aplicével) vincula Notdrio e Conservadot. Na
verdade, as normas legais reguladoras desta questio mencionam apenas o Tribunal ¢
hd argumentos de natureza pragmdtica que tendem 3 exclusdo destas autoridades das
obrigag¢bes cometidas ao Juiz.

Neste artigo, sustenta-se, com excepgio dos casos onde a lei crie soluges especiais,
a sujeigie de Notdrio ¢ Conservador ao regime de cognigio do direito estrangeiro que
vincula os tribunais, néo apenas por se considerarem improcedentes os argumentos em
sentido contrdrio mas igualmente pelo entendimento de que o papel cometido a
Notirio e Conservador depende da vigéncia de critérios de decisio idénticos aos que
cabem ao Juiz.

Palavras-chave: Direito Internacional Privado / Actividade Notarial / Actividade
Registal / Cognigio direito estrangeiro / Conflitos de Leis.

Abstract: The article deals with the issuc of weather the “active approach” esta-
blished in the Portuguese Civil Code concerning the treatment of foreign law (the iura
novit curia principle) aiso affects public notaries and registrars. In fact, the relevant
legal norms make exclusive mention of the Court and there are practical reasons to
support the exclusion of those authorities from the duties of Judges.

The author, however, argues for the submission of Notaries and Registrars to the rules
applicable to Judges on the establishment of the content of foreign law, contradicting the
underlying motivations of the oppesite view and taking into consideration that the legal
role of those authorities, which can only be fulfilled by submitting them to equal duties.

Keywords: Private International Law / Notarial duties / Registrar’s duties / Con-
tent of foreign law / Conflict of Laws.
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Indice: I. Introduggo. II. O direito estrangeiro perante as autoridades judiciais
portuguesas. [Il. Autoridades extrajudiciais e aplicagio de direito estrangeiro: a nossa
proposta. IV, A tese oposta: a inaplicabilidade dos comandos do Cédige Civil a Not4-
rios. V. As obrigagdes do Conservador: um regime especial? VI. A cognigio da lei
estrangeira e a pritica notarial e registal. VII. Conclusdes

I — INTRODUCAO

Muito embora a ciéncia juridica internacionalprivatistica discuta abun-

dantemente a aplicagio de direito estrangeiro pelos Tribunais, o Juiz nio &

o tinico 6rgdo aplicador do direito. Na verdade, nfo apenas as entidades
administrativas garantem a execugio de comandos legais, como existem
outros fora ligados de forma preponderante ao principio da legalidade e cuja
missdo € assegurar o cumprimento do Direito fora dos tribunais.

Neste dltimo grupo inserem-se, evidentemente, o Notdrio e o
Conservador.

O Notdrio, quando inserido num sistema de tabelionato latino (ou
romano-germanico) como o portugués, é responsdvel por exarar docu-
mentos ptiblicos; o Notdrio €, assim, um oficial piblico a cujos docu-
mentos a lei confere uma eficdcia especial — até executiva —, jd que
assegura, ‘mediante a assessovia ou conselho, [...] que a vontade das partes,
vertida no documento, satisfaca as condicies necessdrias para a produgio dos
efeitos previstos na lei e pretendidos pelos particulares”, Isto é, a fungdo do
Notdrio gera seguranca documental, derivada da eficdcia especial que a
lei confere ao documento auténtico, e seguranca substancial, resultante
do controlo de legalidade que opera (“incapacidades, erros de diveito ou de
facto, coacoes encobertas, fraudes & lei, e, eventualmente, reservas mentais
¢ simulagdes, absolutas ou relativas”), em virtude da qual dd f¢ ao docu-
mento por si produzido. No fundo, o Notdrio garante a legalidade dos
documentos que titula, mediante um propdsito de justica preventiva,
evitando que uma eventual invalidade ou ineficdcia possa implicar, no
futuro, o recurso as autoridades judicidrias (),

' Cfr. MONICA JARDIM, “A seguranga juridica preventiva como coroldrio da
actividade notarial”, O notariade em Portugal, na Europa e no Mundo — O notariado
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O Conservador, por seu turno, tem uma fungio fundamentalmente
decisdria, sendo certo que esta sua fungdo se orienta em exclusivo pela
obediéncia ao direito e 4 legalidade: o Conservador assume um papel
relevante no primado do Direito, porquanto apesar de nio exercer uma
fungio judicial tem independéncia semelhante e isengdo idéntica na
qualificacdo dos pedidos de registo que lhe sdo submetidos. A sua deci-
sdo orienta-se por critérios de juridicidade estrita, pelo que a sua missio
se dirige inequivocamente 4 garantia da legalidade na promocio da

dp século XXI, Desafios da modernidade, Ordem dos Notdrios, Lisboa, 2007, p. 114;
FRANCESCO CARNELUTTI, “La figura giuridica del notaro”, Rivista Trimestrale di Diritto
¢ Procedura Civile, Anno 1V, 1950, pp. 922 € 925 ss.

E neste contexto que se fala na coexisténcia na pessoa do Notdrio de um affcium
publicum {(que certifica e autoriza) e de um officium civile (profissio juridica de
pericia legal). Ora, qualquer das fungées redunda na preocupagio de justica preven-
tiva, porquanto a intervengio do oficial piiblico ¢ dirigida a evitar o recurso is
autoridades judicidrias.

Neste sentido, cfr. Parecer do Conselho T'écnico da DGRN n.° 76/92, relatado
por MOUTEIRA GUERREIRO, p. 9; RICARDO DIP, Prudéncia Notarial, Quinta Editorial,
Sdo Paulo, 2012, p. 31; A. M. BORGES DE ARAUJO, Prdtica Notarial, 4.2 Edigio,
Almedina, Coimbra, 2003, p. 8; FRANCISCO ARias, “O Notariado no Mundo”,
O Notariade em Portugal, na Europa e no Mundo — O notariads do século XXI, Desa-
fios da Modernidade, Ordem dos Notdrios, Lisboa, 2007, p. 33; PARLAMENTO EURO-
PEU, Comparative Study on Authentic Instruments — National Provisions of Private Law,
Circulation, Mutual Recognition and Enforcement, Possible Legislative Initiative by the
European Unign, Study of the European Parliament n.° IP/C/JURI/IC/2008-019,
(PE/408329), elaborado pelo Council of the Notariats of the European Union, dis-
ponivel na internet via http://www.cnue.be/cnue-2010/fr/005/docs/aae-etude
-acte-authentique-final-25-11-2008-¢n.pdf, consultado em 25 de Maio de 2011, p. 4;
Rul Marcos, “Ars Notariac”, Estudos em Meméria do Professor Doutor Jasé Dias Mar-
gues, Almedina, Coimbra, 2007, p. 800; GUSTAVO PESSOA PINTO, Histéria do Nota-
riado Portugués, Faculdade de Dircito da Universidade de Coimbra (policopiado),
Coimbra, 2009, p. 41.

E, alids, este figurino que explica que alguma Doutrina venha sufragando a
passagem de alguns processos de jurisdigdo voluntdria para a al¢ada do Notdrio
~ cfr. ANDREA PROTO Pisani, “Possibile contributo del notariato al risanamento
della giustizia civile”, I/ Foro ftaliane, vol. CXXIII, Parte Quinta, n.° 1, 2000,
pp. 9 e 10.
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12 Afonso Nunes de Figueiredo Patrito

seguranga juridica, o que explica que se apelide a sua fungio como juris-
dicional de natureza especifica .

Ora, se é certo o papel de garantia do direito destes sujcitos, deve
indagar-se se a sua missdo se altera quando a lei a aplicar ndo seja a
portuguesa. No fundo, importa perceber se, perante uma situagio juri-
dica que o sistema conflitual submeta a direito estrangeiro, Notdrio e
Conservador estdo obrigados a aplici-lo ¢ a procurar oficiosamente o seu
contelido ou se, neste particular, apenas lhes cabe o cumprimento da lei
portuguesa, sob cujo império exercem a respectiva actividade @,

@ J. A, MouTtelRA GUERREIRO, “Q Estatuto do Conservador”, Beletim dos
Registos e do Notariads, n.© 4 (Abril) — Anexo, 2003, p. 5; J. A. MOUTEIRA GUERREIRO,
“Publicidade ¢ Principios do Registo”, Temas de Registos ¢ de Notariads, Almedina,
Coimbra, 2010, p. 54.

@ E absolutamente inequivoco que os deveres e poderes de Notdrio ¢ Conser-
vador se regem pela lei do Estado onde exercem a sua actividade, em execugio do
brocardo “auctor regit actum”. Este addgio tem a sua origem em NIBOYET e ndo esgota
a sua eficdcia na determinagio dos poderes dos 7ibunais mas de qualquer autoridade
cujo funcionamento se reja pela lei do Estado onde é competente: é o caso do “notaire,
Lofficier de létat civil, le comservateur des hypotheques” (FRANCOIS RIGAUX e MARC
FALLON, Droit International Privé, De Boeck & Larcier, Bruxelas, 2005, p. 104; PIERRE
CALLE, Lacte public en droit international privé, Economica, Paris, 2004, p. 16 {7/ est
certain que les régles procédurales d'élaboration des actes publics sont gouvernées par lu lex
auctoris»]; PIERRE MAYER e VINCENT HEUZE, Droit international privé, 10.2 Edigio,
Montchrestien, Paris, 2010, p. 351 [«clest & {Etat qui institue un organe gu’il revient
de préciser, d'une part, les conditions de fonctionnement, dautre part, la portée qu'il
sattache & ses actes»)).

Trata-se de um princfpio de ficil aceitagio porquanto é especialmente evidente:
¢ incontestdvel que um oficial piblico actue nos termos da lei do Estado que o institui.
O seu fundamento estard na delegagdo de poderes piblicos nas autoridades notariais
(CALLE, ciz., p. 42 — “La délégation de souveraineté, comme fondement de Lactiviré
notariale, est difficilement contestable”™).

Note-se, porém, que o principio ndo se ditige a todos os elementos do acto nota-
rial: indmeras vezes o tabelido aprecia a capacidade das partes, a substincia do negécio
ou as exigéncias de forma 3 luz de lei estrangeira. Assim, o princfpio dirige-se 3s normas
definidoras dos poderes do oficial ¢ do modo de exercicio da sua actividade.

Repare-se que, mesmo que desnecessdrio, o principie encontra acolhimento
positivado no sistema de DIP espanhol, no n.° 3 do art. 11.° do Cédige Civil, dirigido
aos funciondrios consulares que exergam fungbes notariais. Sobre esta regra, PILAR
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Reconhega-se, porém, que o problema nio se costuma pér com
uma total auséncia de dados sobre a lei competente. E sabido que os
interessados ¢ seus representantes estdo normalmente munidos de
documentos que pretendem ilustrar o conteddo do direito estran-
geiro ¥, Todavia, importa saber, em concreto, que poderes-deveres
cabem ao Notdrio e Conservador em face de certa situagio regulada
por lei estrangeira.

IT — O DIREITO ESTRANGEIRO PERANTE AS AUTORIDADES
JUDICIAIS PORTUGUESAS

No que concerne 4 aplicagdo de direito estrangeiro pelos tribunais,
poucas ou nenhumas diividas existem: o direito estrangeiro ¢ auténtico
direito e é aplicado enquanto tal ®). Esta natureza decorre essencialmente
de duas regras juridicas.

Em primeiro lugar, dispoe a lei civil que o julgador estd vinculado
4 aplicagio do direito estrangeiro ainda que as partes o nio tenham
invocado, cabendo-lhe a sua cognigio oficiosa (cfr. n.>* 1 e 2 do
art. 348.° do Cédigo Civil). Esta disposi¢do prova ndo apenas o cardc-
ter obrigatério da regra de conflitos como também a obrigagio de
conhecimento ex officcio da lei estrangeira. Em segundo lugar, atente-se
na lei processual civil que plasma, no n.° 2 do art. 674.° do Cédigo de
Processo Civil (art. 722.° do anterior Cédigo), ser fundamento de
recurso de revista o erre ou a violagdo de normas estrangeiras aplicdvers,
equiparando o direito estrangeiro ao direito portugués.

BLANCO-MORALES LIMONES, “Forma de los Actos Jurfdicos (Capfrulo XTV)”, Derecho
Internacional Privadp, org. por ALFONSO Luis CALvO CARACAVA ¢ JAVIER CARRASCOSA
GONZALEZ, vol. II, 12.2 Edigdo, Ed. Comares, Granada, 2011, p. 13.

®  Neste sentido, SHAHEEZA LALANI, “Establishing the content of foreign law:
a comparative study”, Maastricht Journal of European and Comparative Law, vol. 20,
n.e 1, 2013, p. 76. _

5 Vide ANTONIO FERRER CORREIA, Ligdes de Direito Internacional Privado,
Almedina, Coimbra, 2000, pp. 427 ss.
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Assim, nio subsistem diividas de que o Juiz deve conhecer e aplicar
a lei estrangeira; 0 conhecimento do direito estrangeiro assume a natureza
juridica de guestdo de direito, pelo que o julgador tem a obrigagio de
procurar e provar o contetido do direito estrangeiro aplicével, tal como
se de direito portugués se tratasse ©.

E sabido, no entanto, que a lei atribui s partes que invoquem dircito
estrangeiro o dever de provar a sua existéncia ¢ contetido . Simplesmente,
o dever ndo tem sangio, pois ‘¢ tribunal deve procurar, oficiosamente, obter
o respectivo conbecimento™, ademais, se as partes o nio invocarem, ‘0 conbe-
cimento oficioso incumbe ao tribunal”®. Nessa medida, conclui 2 Doutrina
que nio se atribui verdadeiramente um 6énus da prova (como se de um
facto s tratasse); ao invés, hd uma gbrigacdo partilhada de prova do con-
tedo e existéncia do direito estrangeiro, adoptando o sistema portugués
a mesma solucdo dos alemio, sufco, italiano, austriaco e espanhol. Isto &,
por um lado, a lei estrangeira ¢ de conhecimento oficioso, devendo o Juiz
procurar obter o seu conhecimento; por outro, convocam-se as partes para
o demonstrar e provar, repartindo o encargo por todos os sujeitos envol-
vidos (cmbora, segundo FERRER CORREIA, as partes assumam tio-somente
uma obrigagio de meios) ©.

®  ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, “A Aplicagdo do Direito Estrangeiro”,
Estudos de Direito Internacional Privado e de Direito Piblico, Almedina, Coimbra, 2004,
p. 45; JOAO BAPTISTA MACHADO, Ligdes de Direito Internacional Privade, Almedina,
Coimbra, 1999, p. 248; ANTONIO FERRER CORREIA, Ligdes..., p. 428. E a chamada
“active approach”, na terminologia de SHAHEEZA LALANI, “Establishing...”, p. 78.

Precisamente por esta razio, ao dispor das autoridades judicidrias existe um
mecanismo institucional de conhecimento do direito estrangeiro — o Gabinete de
Documentagio ¢ Direito Comparado. Trata-se de uma estrutura da Procuradoria Geral
da Reptiblica que serve para assessorar os tribunais na pesquisa e averiguagio do con-
tetdo do direito estrangeiro: por um lado, organiza bases de dados de direito estrangeiro;
por outro, estabelece contactos com congéneres estrangeiras, solicitando informagBes
sobre o conteddo do diteito estranggiro.

@ Cft. n.o 1 do art. 348.0 do Cédigo Civil: “dquele gue invocar direito [.. ] estran-
geiro compete fazer @ prova da sua existéncia e conteildo™.

®  Cfr. n.% 1 ¢ 2 do art. 348.° do Cédigo Civil.

®  Cfr. ANTONIO FERRER CORREIA, Ligdes..., p. 428; Luis DE LIMA PINHEIRO,
Direito Internacional Privads, vol. 1, 2.2 Edigio, Almedina, Coimbra, 2008, p. 577;
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Note-se, alids, que ainda que se atribuisse em exclusivo o énus da
prova as partes (sem determinar o conhecimento oficioso do direito estran-
geiro), tal ndo implicaria que o direito estrangeiro fosse tratado como um
facto: s6 o seria se, na falta de prova do contetddo da norma estrangeira,
a consequéncia fosse o indeferimento da pretensio da parte que pretendia

ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, “A Aplicagio...”, p. 47. Quanto aos meios de prova
admitidos sobre o contettdo do direito estrangeiro, sio aceites todos os meios vdlidos
em processo civil, isto €, a prova documental, pericial e testemunhal. No que concerne
as solugBes dos sistemas estrangeiros citados, vwide ANTONIO MARQUES DOS SANTOS,
“A Aplicagio...”, pp. 44 ss.; TREVOR C. HARTLEY, “Pleading and Proof of Foreign Law:
the Major European Systems Compared”, International Comparative Law Quarterly,
vol. 45, 1996, pp. 275 ss.

Assim, estabelecendo o conhecimento oficioso do direito estrangeiro, vide, no
direito alemdo, § 293 Ziwilprozessordnung (que estabelece o dever de conhecimento
oficioso do direito estrangeiro); no direito austrfaco, o § 3 da Lei de Direito Interna-
cional Privado; no direito espanhol, o art. 12.6, segundo pardgrafo, do Cédigo Civil;
no direito italiano, art. 14.2 da Lei de reforma do DIP; no direito sufgo, o art, 16.°
da Lei de Direito Internacional Privado. '

Pelo contrdrio, o DIP inglés exige que as partes provem, como questio de facto,
o contetido do direito estrangeiro (ALBERT VENN DICEY ¢ JOHN HUMPHREY CARLILE
MORRIS, Dicey and Morris on the conflict of laws, vol. 11, 13,2 Edicao, Sweet & Maxwell,
Londres, 2000, pp. 226 ss.; JOAO BAPTISTA MACHADO, Lighes..., p. 247; TREVOR
C. HaRTLEY, “Pleading...”, p. 273); a jurisprudéncia da Cour de Cassation nio € uni-
forme quanto a este problema, embora na generalidade das matérias {com excepgio
das relativas A capacidade e ac estado das pessoas) a aplicagio da regra de conflitos seja
facultativa e o énus da prova da lei estrangeira caber 4 parte interessada {MARIEL
REVILLARD, Droit International Privé et Communautaire: Pratique Notariale, 6.2 Edigio,
Defrénois, Paris, 2006, pp. 15 e 17; HARTLEY, eit,, p. 280; SHAHEEZA LALANI, “Esta-
blishing...”, p. 77). Esta solugdo ¢ igualmente seguida na Argentina, Dinamarca,
Equador, Finindia, Islindia, México, Luxemburgo, Noruega ¢ Suécia — SHAHEEZA
LALANI, cit.

Repare-se, como bem sublinha TREvOR C. HARTLEY, “Pleading...”, p. 272, que
a distingdo entre os sistemas que tratam o dircito estrangeiro como direito ou como
Jacto ndo é o importante quanto possa parecer. Na verdade, em pafses que entendem
a lei estrangeira como facto, nio se retiram daf a plenitude das consequéncias, consi-
derando-o um “facte de natureza peculiar’; da mesma forma, sistemas, como o portu-
guds, que véem a lei estrangeira como questio de direito, estabelecem-se deveres de
colaboragio para as partes que ndo existem quando a lei aplicdvel seja a lex fori.
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dela prevalecer-se. Ora, nada disto sucede: se se concluir pela impossibi-
lidade de provar o contetido do direito estrangeiro, a consequéncia serd,
em dltima instdncia, a aplicagio do direito de portugués, conhecido ofi-
ciosamente pelo Juiz (e ndo o decaimento no pedido) 49,

Assim, ¢ pacffico que os tribunais portugueses, quando hajam de
julgar uma causa ao abrigo de let estrangeira por forga do DIP vigente,
assumem o énus de cognigio oficiosa do direito estrangeiro, vigorando
sem qualquer ddvida o principio iura novit curiae também quanto a0
direito de outro Estado. S6 na impossibilidade de determinagio do
contetido da lei competente se aplicard, em #ltima instdncia, a lei por-
tuguesa.

49 Cff. n.° 3 do art. 348.0 CC. Neste sentido, Lufs DE LIMA PINHEIRO, Direito |

Internacional..., vol. I, p. 580. Repare-se, todavia, que nio obstante 0 n.° 3 da
art. 348.0 CC estabelecer que a impossibilidade de determinagio do contetdo da lei
estrangeira implica a aplicagdo da lex fors, esta solugdo deve considerar-se de wltima
ratio, até porque o n.° 2 do art. 23.° CC determina o recurso i conexdo subsididria
antes de se passar 2 aplicagdo da lei do foro.

Assim, ANTONIO FERRER CORREIA, Ligges..., p. 431, propde que na impossibili-
dade de conhecimento directo do dircito estrangeiro aplicdvel, se recorra a 3 presungdes

ue permitam inferir o direito “provavelmente vigente’ — i) o juleador procurard
que p

informar-se sobre os principios gerais desse sistema jurfdico ¢ decidir de harmonia com
esses cinones; i) se for impossfvel, mas conseguir apurar a proximidade do sistema
juridico com outro (porque sio da mesma familia ou porque sofreu grande influéncia
daquele), o decisor deve conformar a sua decisio com aquele outro que ¢ conhecido,
presumindo que as solugbes ndo variario muito da lei competente; #ii) se se tiver
apurado que houve uma mudanga legislativa no seio da lei competente mas ndo for
possivel estabelecer o conteido da lei nova, pode continuar a solucionar-se o caso pelo
critério da lei antiga (salvo se se souber que a nova legislagdo inaugurou uma regula-
mentacio distinta. Caso nenhuma destas presungdes auxilie, deve entdo resolver-se o
caso pela lei indicada como subsidiariamente competente (cfr. n.° 2 do art. 23.26 CC)
¢ s6 em tltimo caso aplicar a lei portuguesa (n.° 3 do art, 348.2 CC). Esta posicio é
igualmente perfilhada por ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, “A Aplicagio...”, p. 50,
e JOAO BAPTISTA MACHADO, Ligdes..., p. 249.

Por seu turno, LUs DE LiMA PINHEIRO, Direito Internacional. .., vol. I, p. 579,
considera que o recurso a presungdes nio € legftimo em face do direito positivado,
devendo imediatamente o decisor othar  lei subsidiariamente competente ¢, por fim,
4 lei do foro.
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III — AUTORIDADES EXTRAJUDICIAIS E APLICACAO DE
DIREITO ESTRANGEIRO: A NOSSA PROPOSTA

E ficil antever o problema suscitado: pode interrogar-se se as normas
que habilitam a conclusdo de que o direito estrangeiro ¢ de conhecimento
oficioso nos tribunais sio fundamento suficiente para inferir os deveres
e poderes de Notdrio ¢ Conservador neste domfnio.

Na verdade, em primeiro lugan, o Cédigo Civil refere-se expressa-
mente a0 “Tribunal” ¢ a nenhum outro érgio aplicador do direito an,
em sequndo lugar, o argumento de que a violagdo de lei estrangeira por
tribunal d4 origem a um recurso de revista demonstra apenas que, nos
tribunais, a lei estrangeira ¢ tida como verdadeiro direito, mas nio prova
semelhante estatuto nos cartérios ou nas conservatorias.

Perante este status quo, um de dois caminhos pode seguir-se. Por
um lado, pode sufragar-se que as duas normas ndo legitimam qualquer
conclusio no que concerne As obrigagGes de Notdrio e Conservador na
cognicio de direito estrangeiro. A ser esta a interpretagio correcta, hd que
procurar os comandos adequados em regras relativas 2 actividade notarial
e registal, posigdo que ¢ perfilhada por LiMa PINHEIRO 2. Em alternativa,
pode sustentar-se que a o regime juridico civil ¢ de aplicagio genérica, para
qualquer érgio aplicador do direito, raciocinio que subjaz as palavras de
FERRER CORREIA (),

U Cfr. art. 348.0 CC: “I [...] o tribunal deve procurar, oficiosamente,
obter o respectivo conbecimento. 2 — O conhecimento oficioso incumbe também ao
tribunal ...

12 Embora o Professor considere que a via da aplicacio das normas do art. 348.°
CC e dos arts. 671.2 ¢ 674.° CPC (arts. 721.2 ¢ 722.° do anterior CPC) a todas os
érgfios aplicadores do direito seria um raciocinio admissivel, acaba por preferir procu-
rar um regime préprio de aplicagio de lei estrangeira para Notdrios e Conservadores,
afastando o cardcter genérico daquelas regras. Cfr. Lufs DE LiMA PINHEIRO, Direito
Internacional..., vol. 1, p. 580,

03 Cfr. ANTONIO FERRER CORREIA, Ligdes. .., p. 428, quando justifica as opgbes
do legislador numa preocupagio de uniformidade de lei aplicvel e de preclusio do
forum shopping.
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Por nossa parte, e com excepgio dos casos especiais onde a lei dis-
puder diferentemente, julgamos ser esta dltima interpretagio a tese
correcta, devendo sujeitar-se Notirio e Conservador 4s mesmas precisas
obrigagbes que incumbem ao Juiz. Cremo-lo por trés razdes.

Em primeiro Iugar, deve atentar-se que um dos mais fundamentais
principios estruturantes do DIP portugués ¢ o da barmonia juridica inter-
nacional, concretizada na estabilidade e continuidade das relagdes juridicas
e associada, por isso, a um propésito de uniformidade de lei aplicével onde
quer que o problema se coloque ™. E estc mesmo juizo que funda a
maioria dos critérios conflituais na escolha das conexdes relevantes e, em
simultdneo, que o nosso sistema de DIP abdique da aplicagdo da lei indicada
pela regra de conflitos quando isso promova a uniformidade de lei aplicavel,
aceitando o reenvio para outra lei ®. Ora, este propésito ¢ igualmente
revelado no que tange 4 opgio do legislador portugués quanto 3 aplicagio
do direito estrangeiro, j4 que nio deixa as partes a escolha de aplicar a lei
que o DIP elege. Pelo contrdrio, comete ao Juiz o dever de conhecer ofi-
ciosamente do direito indicado pelo comando conflitual, assegurando assim
na pritica o propésito formal inerente aos juizos conflituais.

Ora, parece que s6 a aplicagio do mesmo regime aos cartérios e con-
servatdrias assegura o propdsito de harmonia juridica internacional: de
nada serviria estabelecer um mecanismo de DIP que escolhesse a aplica-
¢30 da lei mais apta a promover a cstabilidade das relagbes juridicas se
depois, no momento da sua aplicagio em cartério notarial ou em con-
servaréria registal, se pudesse ignorar a opgdo legislativa ao ndo cometer
ao oficial puiblico o dever de garantir o regular funcionamento do sistema
conflitual mediante aplicagdo da lei competente (sempre que as partes a
nio invocassem ou ndo lograssem demonstrar o seu contetido). No fundo,

U9 Sobre este assunto vide, p. todos, ANTONIO FERRER CORREIA, Direito Inter-
nacional Privado — Alguns Problemas, Almedina, Coimbra, 1997, pp. 111 ss.

U3 Cfr. Rul MOURA Ramos, “Droit international privé vers la fin du vingtitme
siécle: avancement ou recul?”, Estudos de Direito Internacional Privadp ¢ de Direito
Processual Civil Internacional, Coimbira Editora, Colmbra, 2002, p. 187; Rut MOURA
Ramos, “Linhas Gerais da Evolugo do Direito Internacional Privado Portugués pos-
teriormente ao Cédigo Civil de 19667, Estudos de Direito Internacional Privado ¢ de
direito Processual Civil Internacional, Vol. 11, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pp. 283.
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ou redundarfamos na aplicagio sistemdtica da lei do foro perante Notdrios
e Conservadores ox assistirfamos a um bloqueio do sistema (através de
recusas de pritica dos actos ou da feitura de registos como provisérios
que mais tarde viriam a caducar) sempre que os interessados nio conse-
guissem comprovar o conteido da lei competente, 0 que contraria todos
os interesses e propdsitos do sistema de DIP.

Em segundo lugar, cremos que o propdsito de justica preventiva ine-
rente ao Notariado latino e de seguranga juridica préprio dos Registos s6
se realizam quando o resultado da intervengio prévia do Notdrio e do
Conservador ¢ exactamente semelhante aquele que o Tribunal produziria.
S$6 assim se pode sustentar que a intervengio destes profissionais tende 4
diminuicio da conflituosidade, 2 promogio da paz social e & redugio da
intervengio dos tribunais. ‘Caso se defenda que Notdrio e Conservador nio
assumem os mesmos deveres de cognigio da lei estrangeira daqueles que
impendem sobre o Juiz — conduzindo, porventura, 4 aplicagio de lei
diferente, A recusa do acto ou & provisoriedade dos efeitos do registo soli-
citado — ¢ bom de ver que a sua fungdo ndo é cumprida. De nada serviu
a intervengio de Notdrio, quando o Juiz for forgesamente chamado a
decidir sobre a pretensio das partes ou dos interessados — seja porque ao
abrigo da lei competente vai decidir diferentemente quanto 4 capacidade
de uma das partes ou a validade de um titulo (porque o acto requerido
foi recusado quando o interessado nio demonstrou o conteddo da lei
estrangeira) ou seja porque um registo foi celebrado como provisério e
caducard se o interessado nio demonstrar o teor do direito estrangeiro.
A nio pesquisa do direito estrangeiro por parte das autoridades extra-judi-
cidrias obriga A intervengio do tribunal ao invés de a afastar.

Por fim, julgamos que sujeitar Notdrios ¢ Conservadores a regime
diverso na aplicagio ¢ cognigio de direito estrangeiro € criar uma
incoeréncia sistemdtica. Na verdade, deve recordar-se que as decisdes
dos Conservadores e as recusas dos Notdrios sdo judicialmente contro-
liveis 49 e que os tribunais, quando for caso disso, conhecem oficiosa-

18 Cfr., quanto s recusas notariais, arts. 175.° ss. do Cédigo do Notariado.
No que concerne s decisdes dos Conservadores, vide, entre outros, arts. 286.° ss,
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mente do contetido da lci estrangcira competente. Ora, se o Conscrva-
dor puder recusar o registo, fazé-lo como provisério ou apreciar o pedido
em face da let subsidiariamente competente, a verdade é que esta desta
decisdo vai caber recurso para o tribunal. E, embora a decisdo recorrida
nio seja a questdo substancial mas a licitude da recusa ou da provisorie-
dade dos efeitos, a verdade é que se o tribunal se pronunciasse sobre a
questdo principal conheceria ex officio do contetido da lei estrangeira.
No fundo, a ser vdlida a tese de inexisténcia de conhecimento oficioso
do contelddo da lei estrangeira, o tribunal que ¢ chamado a tftulo de
recurso para apreciar a licitude da decisdo extrajudicial teria poderes
diferentes se conhecesse da relagio juridica subjacente, o que ndo pode
deixar de considerar-se incoerente 7.

Nessa medida, julgamos que nio serd boa qualquer outra solugdo
que ndo a equiparacio plena das autoridades nao judiciais aos tribunais
no que tange & aplica¢do de lei estrangeira: salve disposigido especial, cre-
mos que Notdrio e Conservador sio vinculados pelos comandos do
Cédigo Civil e, assim, estdo obrigados a conhecer oficiosamente da lei
estrangeira indicada como competente.

IV — A TESE OPOSTA: A INAPLICABILIDADE DOS COMAN-
DOS DO CODIGO CIVIL A NOTARIOS -

Contra o entendimento que sufragdmos, sustenta LIMA PINHEIRO
existirem regras especificas no quadro da fungdo notarial que permitem
concluir que ‘perante o Direito vigente os notdrios nio estdo obrigados a
conhecer oficiosamente do Direito estrangeiro aplicdvel” 19,

Codigo do Registe Civil; 140.° ss. Cédigo do Registo Predial; 101.° ss. Cédigo do
Registo Comercial.

17 Com efeito, a falta de determinagdo do contetido da lei estrangeira implica
a aplicagdo da lei subsidiariamente competente (n.® 2 do art. 23.° CC) ou, ¢m iltima
instincia, da lei portuguesa (0.2 3 do art. 348.¢ CC).

48 Cft. Luls DE Lima PINHEIRO, Direito Internacional..., vol. 1, p. 580. O Pro-
fessor reconhece, todavia, a validade da tese oposta, uma vez que aceita poder “partir-se
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Na verdade, ¢ sabido que o n.° 2 do art. 85.° do Cédigo do Nota-
riado (relativo 4 escritura de habilitagdo de herdeiros) determina que o
tabelizo, quando a sucessio seja regulada por lei estrangeira e este a ndo
conhecer, pode exigir documento idéneo comprovativo do respectivo
contetido 9. Isso significa que, para este acto notarial, o tabelido nio
tem obrigagio de cognicdo oficiosa da lei estrangeira, podendo recusar-se
a lavrar a escritura se os interessados ndo fizerem prova documental do
respectivo contetido. 7

Antes de mais, deve sublinhar-se que a sangio para a falra de prova,
pelos interessados, do contetido do direito estrangeiro ndo € a aplicagio
da lei subsidiariamente competente ou da lei portuguesa: admite-se sim-
plesmente um caso de recusa da claboragfo da escritura, sem alterar a lei
competente, mesmo que o Notdrio a nio conhega e que as partes ndo
hajam demonstrado o respectivo conteddo @0. Por outro lado, deve fri-
sar-se que nada obsta a que o Notdrio determine o contetido da lei estran-
geira, sem exigir as partes a prova documental, j4 que o regime em causa
apenas se aplica quando o Notdrio nde conhega a lei estrangeira. No fundo,
a regra relativa 2 habilitagdo ndo retira rodas as consequéncias da atribuicio
is partes do énus de demonstrar o contetido de lei estrangeira @1,

Perante esta norma, sustenta LIMA PINHEIRO poder inferir-se que
“berante situagbes transnacionais, os notdrios estdo sempre obrigados a deter-

dp principio que as regras estabelecidas para os tribunais seriam aplicdveis aos outros drgios
de aplicagio do Direito Internacional Privads”

09 Agsim estabelece o n.° 2 do art. 85.° do Cédigo do Notariado: “Quando a
lei reguladora da sucessdo ndo for a portuguesa e o notirio a nio conhecer, a escritura
deve ser instruida com documento idéneo comprovativo da referida lei”.

@  No mesmo sentido, LUIS DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional..., vol. 1,
p. 581: “isto nio significa que, na falta de prova pelos interessados do Direito estrangeiro
competente, o5 notdrios possam realizar o acto segundo o Direito material portugués”.

@) Por esta razdo, nio sio aqui aplicdveis os nosses argumentos supra citados
de que o acto notarial poderia ser submetido a lei diferente daquela que o juiz de
recurso utilizaria ou que este regime pde em causa a harmonia jurfdica internacional.
"Tais criticas sé seriam vilidas se se admitisse que o tabelido, na falta de prova do con-
tetido da lei estrangeira, pudesse aplicar outra lei que ndo a primariamente designada
pela regra de conflitos.
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minar o Direito competente ¢ que, no caso de ser competente um Direito
estrangeiro, 56 devem realizar o acto se conhecerem o conteddo deste Direito
ou se as partes fizerem prova do mesmo’, uma vez que se trata da tinica
referéncia no Cédigo do Notariado 2 aplicagio de lei estrangeira @2-

Se bem conseguimos reproduzir o racioctnio do Professor, parece
que esta norma especial no Cédigo do Notariado derrogard o comando
geral do Cédigo Civil, estabelecendo deveres diferentes para a funcio
notarial e subtraindo assim os tabelides ao regime de cognigio oficiosa
do direito estrangeiro ‘plasmado na lei civil.

Como dissemos supra, ndo partilhamos deste entendimento. Pelo
contrdrio, a norma reforga a nossa convicgdo de que, fora do dominio da
habilitaco de herdeiros, o Notdrio tem obrigacio de conhecer oficiosamente
do direito estrangeiro aplicdvel, ainda que as partes nio o hajam sequer
invocado. Sustentamo-lo em trés razdes.

Em primeiro lugar, julgamos que a previsio de um regime especial
de cognigio de direito estrangeiro na escritura de habilitacgo de herdeiros
(e ndo na parte dos actes notariais em geral) demonstra, pelo contrério,
que nos demais actos notariais vigora uma obrigagdo de conhecimento
oficioso do direito estrangeiro. A ndo ser assim, a serem inaplicdveis as
normas do Cédigo Civil 4 fungio notarial, ndo haveria necessidade de,
no dominio da habilitagio de herdeiros, estabelecer uma regra excepcional.
No fundo, parece que o legislador sentiu necessidade de derrogar a lei
civil gpenas no quadro circunscrito daquele acto notarial, porque nos
demais pretendeu a vigéncia do regime geral.

Em segundo lugar, cremos que a extrapolagio da regra especial das
habilitages para qualquer acto notarial contraria as regras de interpreta-
¢do vigentes no nosso sistema. Na verdade, sendo indiscutivel que on.©2
do art. 85.° do Cédigo do Notariado contém norma especial quanto i
cognigdo da lei estrangeira (e, por isso, no que concerne i escritura de
habilitagio, o Notdrio pode recusar-se a lavrd-la no caso previsto), certo
¢ que a sua natureza especial tem uma segunda consequéncia: nio comporta
aplicagiio analdgica, nos termos do art. 11.° do Cédigo Civil.

# Luts DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional..., vol. I, p. 581,
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E sabido, porém, que as mais recentes propostas metodolégicas
obrigam a repensar o alcance desta proibigio. Na verdade, nio ¢ verda-
deiramente possivel separar interpretacio de analogia, porquanto a apli-
cacio da lei importa necessariamente uma operagio de analogia entre a
hipétese da norma e o caso concreto: “essa proibigdo carece, pura e sim-
plesmente, de metodoldgica condigio de possibilidade” *. E por isso que
a analogia de normas excepcionais deve ocorrer nos mesmos casos que
justificam a analogia em geral — “empre que a cadem ratio da norma
excepcional ou do seu regime de excepeio se puder afirmar quanto a outros
casos ndo expressamente previstos nessa norma” *®. Ponto ¢ saber se as
razes da excepcionalidade do regime previsto na habilitagio se comu-
nicam aos demais actos notariais.

Ora, as razdes que levaram o legislador a desenvolver um regime
especial para a habilitagio nio subsistem nos demais instrumentos nota-
riais (o que levaria alids A sua previsdo na parte geral do cédigo e nio
para aquela singular escritura). Vejamos.

Deve recordar-se que esta solugio ndo constava do Cédigo do Nota-
riado de 1967 @ ¢ que, no Cédigo de 1995, foi cometida aos interes-
sados a obrigagdo de prova da lei estrangeira mediante documento
emitido por agente consular do Estado da lei reguladora da sucessdo
(mesmo que o Notdrio conhecesse o direito estrangeiro). Isto €, em
1995 houve uma opgio polftica de, na habilitagio de herdeiros, passar
para as partes a obrigagdo de demonstrar o contetido da lei estrangeira,
restringindo-se a prova ao documento emitido pelas autoridades consu-

@3 A, CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica — Problemas Fundamentais
(Studia Iuridica n.° 1), Coimbra Editora — Boletim da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Coimbra, Coimbra, 1993, p. 275.

@9 A CASTANHEIRA NEVES, Metodologia..., p. 275. No mesmo sentido, FER-
NANDO JosE PINTO BRONZE, Ligdes de Introdugio ao Direito, Coimbra Editora, Coim-
bra, 2002, p. 884; MARGARIDA COSTA ANDRADE, “(Alguns) Aspectos Polémicos de
Bens Iméveis no Direito Portugués”, Direito Fmobilidrio Brasileiro, Quartier Latin, Sio
Paule, 2011, p. 293.

@5) A escritura de habilitagio era prevista nos arts. 91.° ss. do Cédigo do Nota-
riado de 1967, ndo se fazendo, entio, qualquer referéncia a um regime especial de
cognigio do direito estrangeiro.
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lares ¥, Fazendo a reconstituigio do pensamento legislativo, o preAm-
bulo do diploma denuncia o propésito das alteracées introduzidas:
tratou-se de uma intervencio especial e dirigida A habilitagdo de herdei-
ros que nio quis alterar o regime de aplicagio do Direito nos demais
actos notariais. Diz-se que as novas normas tendiam a uma simplificagio
da habilitagdo de herdeiros (pela exigéncia de apenas um declarante) e a
uma adequagio do Cédigo A modificagdo entdo ocorrida na lei processual
civil (que permitiu habilitages notariais em todos os casos e prescindiu
da demonstragao documental da sucessdo) ®?. No fundo, a norma que
amputava ao Notdrio o poder-dever de conhecer ex officio do contetido
da lei estranggira foi introduzida no estrito domfnio da habilitacio nota-
rial, no quadro da reforma da habilitacgo.

Néo sdo especialmente evidentes as razdes desta opgao: porventura,
o legislador esperava um aumento substancial do nimero de escrituras
de habilitagio de herdeiros, possivelmente dificil de conjugar com a
obrigagio de cognicdo de direito estrangeiro pelo Notdrio; eventualmente,
uma vez que a habilitagdo notarial passou a ser suficiente (cumulando
quer declaragGes de ciéncia quer a prova da sucessdo apresentada perante
notdrio) e no quadro do interesse em que todas as habilitacoes ocorressem

9 Assim, na versio de 1995, o n.2 2 do art. 85.° do Cédigo do Notariado
estabelecia: “Quando a lei reguladora da sucessdo nio for a porsuguesa, a escritura deve,
ainda, ser instrutda com documento emitido por agente diplomdtico ou consular do respec-
tive pais, comprovative da ordem legal da sucessio estabelecida na lei pessoal do autor da
heranca ou da capacidade testamentdria deste, consoante os casos”.

Isto ¢, na versdo de 1995, a habilitagio regulada por lei estrangeira sempre exigia
o documento consular das autoridades do Estado da fex swecessionss. Nem se admitia
ao Notdrio conhecer ex officio da lei estrangeira, nem se admitia qualquer outro meio
de prova.

Ora, porque as autoridades consulares muitas vezes ndo tinham competéncia para
csta actividade, o legislador interveio pelo. Decreto-Lei n.© 380/98, de 14 de Agosto,
bastando-se com a prova documental. §6 desta forma, dizia-se no preambulo, se
cumpria o objectivo de todas as habilitagies terem lugar por via notarial. Neste sentido,
cfr. Parecer dos Servigos Juridicos da DGRN relativo ao proc. 27NOT.96 DS], publi-
cado no Boletim dos Registos ¢ do Notariade n.e 7197, p. 14.

“7 Cfr. n 5 do predmbulo do Decreto-Lei n.® 207/95, de 14 de Agosto, que
aprova o Cédigo do Notariado.
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por via notarial (como expressamente se diz no preAmbulo do Cédigo),
o legislador terd querido evitar quaisquer situagdes de diivida que pudes-
sem inquinar a habilitagio por via notarial.

Sdo assim identificdveis fundamentos para, neste concreto acto nota-
rial, passar para as partes e para os agentes consulares do Estado cuja lei
regulava a sucessdo a demonstragio do contelido do direito estrangeiro
aplicdvel. Isto ¢, a norma especial do n.° 2 do art. 85.° do Cédigo do
Notariado nio parece poder generalizar-se a todos os actos notariais: o
legislador foi claro em regular exclusivamente aquela escritura, o que é
explicdvel pelo intuito de promover fodas as habilitagbes por via nota-
rial @9,

A certeza do nosso raciocinio (isto ¢, do cardcter exclusivo da habili-
tagdo e da natureza nio generalizdvel do regime) decorre da alteracio desta
regra em 1998, altura em que tomou a formulagio actual: o Notirio volta
a poder conhecer ex gfficio do contetido da lei estrangeira embora, querendo,
possa exigir gualguer documento (c j4 ndo apenas consular) a demonstrar o
respectivo contetido. Esta modificagio foi introduzida pelo Decreto-Lei
n.° 380/98, de 27 de Novembro, que, no respectivo preimbulo, clarifica
as respectivas razdes: a exigéncia de documento consular revelou-se contra-
producente no objectivo de que todas as habilitagses tivessem lugar em
cartdrio, jd que muitas autoridades consulares ndo tinham competéncia
para esta actividade, forcando a habilitagio judicial @,

Isto ¢, o legislador vem reconhecer o cardcter excepcional do regime
de cognigio da lei estrangeira af estabelecido: dirigia-se a que rodas as
habilitacoes ocorressem por via notarial, procurando evitar que eventuais
erros ou dividas quanto ao conteddo da lei estrangeira viessem a con-

@ Neste sentido, cfr. Parecer dos Servigos Juridicos da DGRN relativo ao
proc. 27NOT.96 DS]J, publicado no Boletim dos Registos e do Notariado n.o 7197, p. 14,
que cxpressamente sustenta que o propésito da regra do n.° 2 do art. 85.° foi garantir
que o Notdrio pudesse elaborar tedas as habilitacoes.

@ 56 desta forma (diz-se no preAmbulo do Decreto-Lei n.¢ 380/98) se cum-
pritia o objectivo de todas as habilitacoes terem lugar por via notarial. Neste sentido,
cfr. Parecer dos Servigos Juridicos da DGRN relativo a0 proc. 27NOT.96 DS], publi-
cado no Boletim dos Registos e do Nozariado n.e 7/97, p. 14.
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duzir a uma habilitagio judicial. L, portanto, uma ratio circunscrita ao
regime da habilitagio de herdeiros, sem paralelo na demais actividade
notarial: nio legitima que em todos os demais casos de aplicagio de lei
estrangeira (z. g. apreciagio da capacidade negocial de nacionais de outros
pafses) o notdrio exija o prova documental do conterido da lei estrangeira,
antes lhe cometendo a cognigao do direito aplicdvel.

Por fim, julgamos que a generalizacio deste mecanismo a todos os
actos notariais contraria a prépria razio de ser do notariado latino. Na
verdade, ¢ sabido que a opgdo por um sistema de notariado romano-ger-
minico se liga, entre outras razdes, em diminuir a conflituosidade e
promover a paz social, prevenindo o surgimento de conflitos. No fundo,
se o tabelifo previne, logo no nascimento da relagio juridica, vicios que
afectem a validade ou a eficicia do negécio — garantindo igualmente o
cumprimento do direito ptiblico e privado vigente ®® — estard ipso facto
a resguardar o aparelho judicidrio, contribuindo nio apenas para a paz
social como para a redugdo dos custos do sistema de justica. No fundo,
os Notdrios play a complementary role to that of the judges”, dirigido a
evitar o surgimento de conflitos @V,

% Atente-se nas normas que orientam o notariado latino quanto 2 certificagio

da legalidade. Como nota o Conselho Técnico da DGRN no parecer n.0 76/92,
relatado por MOUTEIRA GUERREIRO, p. 11, “dar f¢ piblica na formacio de documento
realiza o dircivo — o que consabidamente constivui um dos principais fins do Estado”. No
direito portugués, assume relevincia o art. 11.° do Estatuto do Notariado (aprovads pelo
Decreto-Lei n.° 26/2004, de 4 de Fevereiro): “O notdrio deve apreciar a viabilidade de
todos os actos cuja prdtica lbe ¢ requerida, em face das disposiges legais aplicdveis e dos
documentos apresentados ou exibidos, verificando especialmente a legitimidade dos interes-
sados, a regularidade formal e substancial dos referidos documentos ¢ a legalidade substan-
cial do acto solicitads”.

8% Cfr. estudo do PARLAMENTO EUROPEU, Comparative Study on Authentic
Instruments, p. 4. ¥ essa a razio que justifica, por um lado .que “preventive justice
functions must not be entrusted to mere private service companies”, determinando a inves-
tidura notatial como acto piblico soberano e, por outro, que o acto seja exarado por
“a trustworthy, state-appointed person with sufficient experience and a clearly defined
Jurisdiction who is — although independent — subject to an effective disciplinary control
like a judge”. Assim, MONICA JARDIM, “A importincia do documento auténtico na
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Ora, segundo julgamos, este papel sé pode ser correctamente desem-
penhado se a aplicagdo das normas jurfdicas ocorrer no cartério da mesma
exacta forma que ocorreria num Tribunal. Na verdade, se assim n3o for,
ndo resta outra op¢do as partes que nio recorrer s autoridades judiciais.

Entendamo-nos. Suponhamos que o regime excepcional de cognigio
do direito estrangeiro (¢ que legitima o Notdrio a recusar a prética do
acto notarial quando as partes nfo logrem demonstrar documentalmente
o contetido do direito estrangeiro aplicdvel) se estende a qualquer instru-
mento notarial. Nessa medida, imaginemos que um outorgante estran-
geito precisa de demonstrar que, 3 luz da sua lei pessoal, ¢ civilmente
capaz; o Notdrio, ndo conhecendo a lei da nacionalidade do interessado,
vai exigir documento comprovativo do respectivo conteddo #2. Se, por-
ventura, tal documento ndo for obtido pelo outorgante, nenhuma alter-

transmissio e constituicio dos direitos reais ~- controlo da legalidade”, O notariado
em Portugal, na Europa e no Mundo — O notariade do século XXI, Desafios da Moder-
nidade, Ordem dos Notdrios, Lisboa, 2007, p. 194, ensina que “através da redaceio ¢
autorizagio de documentos vélidos e conformes 4 lei, pelo seu conteddds, e eficazes ¢ execu-
tdrios pela sua forma, os notdrios facilitam, encurtam ou tornam desnecessdria a interven-
¢do dos tribunais”; JOAO FERNANDO FERNANDES MAGALHAES, “O notariado como
sistema de seguranga e de prevengio de conflitos”, O Notariado em Portugal, na Furopa
¢ no Mundo — O notariade do século XXI, Desafios da Modernidade, Ordem dos Notd-
rios, Lisboa, 2007, p. 59, explica que “Quanto mais notdrio, tante menos juiz”; PILAR
BLANCO-MORALES LIMONES, “Forma...”, p. 4, alerta-nos para a “funcién de economia
Jurisdiccional” que caracteriza a imposicio da intervencio notarial.

Alids, tradicionalmente, ¢ até is prondncias do TJUE de 24 de Maio de 2011 era
precisamente este o argumento da Doutrina para considerar estar a profissio notarial
limitada aos cidadios nacionais (cfr. MELINA DOUCHY-OUDOT & EMMANUEL GUIN-
CHARD, “Espace judiciaire civil européen”, Revue Trimestrielle de Droiz Européen, Vol. 47,
n.° 4 (Outubro-Dezembro), 2011, p. 881; CARLO ANTONIC TROJANI, “I1 principio
comunitario di sussidiariecd nell’ottica della funzione notarile®, Notarius International,
Veol. 3, n.° 1, 1998, pp. 64 ss.; PHILIPPE CORRUBLE, “Pour une régulation des profes-
sionnels au service d’'un marché efficient des transferts de propriété immobilizre dans
I'Union européennc”, La Semaine Juridique — FEdition générale, Vol. 82, n. 28 € 29,
2008, pp. 163 ss.).

% Como ¢ sabido, regra geral, a capacidade negocial ¢ apreciada A fuz da lei
pessoal do interessado (art. 25. CC}, a qual ¢, em principio, a lei da respectiva nacio-
nalidade {n.° 1 do art 31. CC).
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nativa resta ao interessado que ndo seja suscitar a intervengio do tribunal,
que conhecerd ex officio da lei estrangeira.

Isto &, repare-se, o notariado ndo cumpriu a sua missdo de evitar o
recurso aos tribunais mas, antes, potenciou a utilizagdo do aparclho
judicidrio, contrariando o fundamento principal de instituigao de um
sistema de notariado latino. Claro, dir-se-4, que € este o efeito da norma
do n.e 2 do art. 85.° do Cédigo do Notariado; mas reconhecer-se-d que
é um efeito excepcional, a ocorrer num singular acto notarial (a escritura
de habilitagio) por razées que o legislador entendeu existirem exclusiva-
mente naquele instrumento. A existéncia de um regime especial num
{inico acto notarial niio faz perigar a missdo do Notdrio; 0 mesmo ndo
sucederd se, em todo ¢ qualquer instrumento piiblico, as partes que ndo
logrem provar o contefido do direito estrangeiro forem conduzidas as
autoridades judicidrias.

V — AS OBRIGACOES DO CONSERVADOR: A SITUACAO
EXISTENTE ATE SETEMBRO DE 2013 '

No que concerne s obrigagbes cometidas ao Conservador na cog-
nicdo do direito estrangeiro, a Doutrina tem menos dtvidas. Mesmo
LiMa PINHEIRO, que nio considera que a regra de cognigdo oficiosa
presente no Cédigo Civil vincule mais do que o Juiz, entende dever
“aplicar-se analogicamente o regime estabelecido para os tribunais” )

Nio cremos poder haver outra conclusio que nio esta. Mesmo sc
se defenda a inaplicabilidade do art. 348.2 CC ao Conservador, ¢ sabido
que este desempenha uma fungio parajudicial, independente ¢ imparcial,
exclusivamente sujeita a0 Direito 4.

A aditar a este argumento, podem ainda aduzir-se outros arrazoados.
Por wm lado, lembre-se que o controlo judicial das decisGes do Conser-
vador s6 faz sentido se este for sujeito a0 mesmo exacto regime de cog-

63  Cfr. Luts DE LiMA PINHEIRO, Direito Internacional..., vol. 1, p. 581.
39 ], A. MOUTEIRA GUERREIRO, “O Estatuto...”, p. 5.
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nigdo da lei estrangeira, sob pena de o Tribunal nio poder apreciar coe-
rentemente as decisdes tabulares; por outro, repare-se que nio existe para
o Conservador uma norma semelhante & do n.° 2 do art. 85.° do Cédigo
do Notariado que, de alguma forma, crie um regime de excepgio 4 cog-
nigio oficiosa da lei estrangeira; por fim, atente-se que mesmo as normas
especiais de aplicagao de lei estrangeira fazem recair sobre o Conservador
o dever de buscar o seu contetido e garantir a sua aplicagio ©%.

H4, assim, uma unanimidade doutrinal no sentido de que o Con-
servador é colocado na mesma exacta posigdo do Juiz no que concerne
3 busca e conhecimento do direito estrangeiro, quer seja por se entender
que o regime do Cédigo Civil vincula todos os érgios aplicadores do
direito, quer seja por considerar que o regime em causa apenas vincula
os tribunais mas que hd razbes para uma aplicagio analdgica aos Con-
servadores.

E neste contexto que a jurisprudéncia do Conselho Técnico do IRN
se afigura surpreendente. Na verdade, mesmo antes da introdugio do novo
art. 43.2-A do Cédigo do Registo Predial (sobre o qual nos pronunciaremos
autonomamente infra), apontava-se um caminho diametralmente oposto,
estabelecendo-se que “ndo sendo portuguesa a lei reguladora da forma do
negdcio juridico nem sendo, por isso, suposto que o conservador dela tenha de

65 E o caso da demonstragio da capacidade para celebrar casamento civil
(regulada, nos termos do art. 49.2 CC, pela lei pessoal de cada um dos cénjuges, a
qual serd, em principio, a da sua nacionalidade). Ora, no caso de casamento de cida-
ddo estrangeiro, manda a norma especial do art. 166.° do Cédigo do Registo Civil
instruir o processo preliminar de publicagbes com um documento comprovativo da
inexisténcia de impedimentos mattimoniais 2 luz da sua lei pessoal, que deverd ser
emitido por uma autoridade do pais da sua nacionalidade; tal significa, no fundo, que
é ao interessado que cabe demonstrar documentalmente a sua capacidade matrimonial
em face da lei competente.

Todavia, na sua falta, a capacidade ¢ suprida por declaragio do interessado,
sendo que em caso de divida, o Conservador supre essas dividas ouvindo duas
testemunhas: tal demonstra, justamente, que é a0 Conservador que continua a com-
petir conhecer a lei estrangeira em matéria de capacidade nupcial. Atente-se, ainda,
que o Registo Predial tem um novo regime especial, introduzido em Setembro de
2013, sobre o qual nos pronunciaremos autonomamente.
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conbecer ex officio, deverdo os interessados fazer prova dessa lei pelos meios
préprios previstos na lei” ®®. Quanto aos meios de prova, estabelece-se que
deverdo scr apenas documentos idéneos, por aplicagio analégica da norma
do n.° 2 do art. 85.° do Cédigo do Notariado.

Esta prontincia suscita-nos alguma perplexidade, porquanto ressalta,
desde logo, a auséncia de fundamento positivo ou transpositivo para a
conclusio. Na verdade, como demonstrdmos supra, nio apenas a eficicia
do sistema juridico depende da sujeigdo dos Conservadores a0 mesmo
regime dos. tribunais como ndo havia sequer qualquer base legal que
legitimasse o afastamento da regra de cognigdo oficiosa prevista no Cédigo
Civil.

O Conselho Técnico justifica esta opgdo em razdes pragmdticas: por
um lado, a propésito do dever de conhecimento oficioso previsto no
art. 348.° do Cédigo Civil, sustenta que ‘tais poderes-deveres nio sio porém
facultados nem impostos ao conservador. Com efeito, a celeridade do processo
registral — o prazo legal para efectuar o registo € apenas de 15 dias —, aliada
alids ao elevado miimero de actos que normal e quotidianamente serdo de
qualificar, nio se compadece com uma tal actividade de investigagiio do direito
estrangeiro por parte do conservador”. Por outro lado, entende que “z segu-
ranga do comércio jurldico nio se compadece também com qualquer meio de
prova, mesmo que eventualmente idoneo. Tal prova deverd ser documental
e 0 documento para tanto emitido terd de o ser por quem for competente para,
nos termos legais, comprovar o facto” 7.

Por nossa parte, ndo cremos ser de acompanhar o raciocinio.

Se bem pensamos, o argumento temporal sé colhe na perspectiva
pessoal da actividade do Conservador e ndo atende 4 ratio do prazo
— a rdpida decisio definitiva sobre o pedido de registo para restabele-
cimento da seguranca juridica. Na verdade, a aceitar como boa a
jurisprudéncia do Conselho Técnico, o Conservador estd habilitado a

B8 Proc. n.® R.P. 187/99 DSJ-CT, relatado por LUIS GONZAGA Das NEVES SILVA
PEREIRA, publicado no Boletim dos Registos ¢ do Notariado, n.° 7/2000, 2. Caderno.

87 Cfr. Proc. n.° R.P. 187/99 DSJ-CT, relatado por Luils GONZAGA DAS
NEVES SILVA PEREIRA, publicado no Boletim dos Registos e do Notariado, n.° 7/2000,
2.0 Caderno, nota n.® 7
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recusar a inscrigio definitiva solicitada (o que fard dentro do prazo legal)
sempre que o interessado ndo demonstre documentalmente o contetido
da lei estrangeira, fazendo o registo como provisério. Ora, mesmo que
o recurso judicial da decisdo do Conservador ndo incida sobre a questio
principal (j4 que se cingird sobre o problema de saber se podia o Con-
servador nio fazer o registo definitivo na falta de prova da lei estran-
geira), a verdade ¢ que esta tese conduzird o interessado que n3o possa
provar documentalmente o contetido da lei estrangeira a uma acgio
judicial que lhe crie o titulo para registo, j4 que o Juiz necessariamente
conhecerd ex officio do direito estrangeiro competente. Se assim ¢, na
perspectiva do sistema juridico, da seguranga juridica e dos interesses
dos utentes, a recusa do Conservador dilatou a situagio de incerteza e
inseguranga juridica, prejudicando o propésito de instauragio de prazos
legais de decisdo.

O segundo argumento também ndo colhe. Na verdade, mesmo
aceitando a necessidade de demonstragio documental do direito estran-
geiro, tal ndo contende minimamente com o facto de poder ou dever
ser o Conservador a buscar tal documento, oficiosamente. Assim, jul-
gamos nio ser apto o arrazoado a afastar do Conservador o regime geral
de cognigio oficiosa da lei estrangeira.

Por fim, mesmo aceitando a valia dos argumentos para uma solucio
de iure condendo, hd-de considerar-se que pura e simplesmente esta
conclusdo ¢ proibida em face do direito positivo: o nosso sistema de
DIP determina a cognigio oficiosa do direito estrangeiro e, ainda que
essa operagdo implique a ultrapassagem do prazo legalmente registo,
nio pode o Conservador decidir mal. A ser assim, seria igualmente
legitima a conclusdo de que, perante uma questdo juridica complexa
que forgasse o Conservador a ultrapassar o prazo legal no seu estudo,
caberia s partes demonstrar a solugdo jurfdica sob pena de recusa ©¢9,

8 Deve reconhecer-se, no entanto, que a jurisprudéncia mais recente do Con-

selho Técnico vem atenuando este entendimento, considerando haver uma obrigagio
do Conservador de envidar esforgos na cognicio do contetido do direito estrangeiro,
conquanto continue a n3o lhe atribuir essa responsabilidade. Assim, o Parecer relativo
a0 Proc. n.* R.P. 176/2001 DSJ-CT, relatado por JoAO BasTOs, publicado no Boletim dos
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Na verdade, a actividade qualificadora do Conservador ¢, necessaria-
mente, uma actividade decisora, tutelar da legalidade. Ora, aferir o
parimetro dessa legalidade —— isto ¢, determinar a lei competente e
conhecer o seu conteiido — ndo pode afastar-se da sua missdo. Negd-lo
¢ negar a fungio qualificadora. Sc a isto aditarmos as razoes melhor
explicadas supra quanto 4 sujeigdo do Conservador ao mesmo regime dos
tribunais (a sua fungio de exclusiva obediéncia A juridicidade e, assim, o
seu papel parajudicial; o controlo judicial das suas decisbes, a implicar
que scja a mesma régua a operar a tespectiva aferigdo), ndo cremos ser
correcta a convicgdo do Conselho Técnico.

Assim, nio convencem os argumentos do Conselho Técnico, pelo
que julgamos estar o Conservador vinculado pelo regime geral de cog-
ni¢io da lei estrangeira,

VI — A COGNICAO DA LEI ESTRANGEIRA E A PRATICA
NOTARIAL E REGISTAL: A RECENTE INTERVENGCAO
LEGISLATIVA E O REGIME ESPECIAL DO REGISTO
PREDIAL

Como vimos, parece ndo existir fundamentagio dogmdtica que legi-
tfime uma isencdo de Notdrio ou de Conservador no regime de conheci-
mento do direito estrangeiro plasmado na lei civil: ndo apenas o direito
internacional privado ndo tem uma perspectiva processualista — sendo
de aplicagio por quaisquer autoridades extrajudiciais cuja missdo seja a

Registos ¢ do Notariado, 0.2 412002, nota n.° 4, ‘entende que, mesmo em sede de impugna-
¢do das decisies do conservador, a Direcdo-Geral, nido sendo embora «o tribunaly {cfr.
art, 348.9, 1" 1 ¢ 2, C.C), deve desenvolver esforcos para obter o conbecimento do direito
estrangeiro aplicdvel, Porém, a diligincia nio surtiu efeito. Pelo que deverd agora o interessadb,
em sede do pedido de «conversion do registo de aquisiciio das fraccdes temporais, juntar o
documento idineo com a legisiagio aplicdvel”.

Igualmente, no Parecer relativo ao Proc. R. I* n.° 25212009, relatado por Lufs
MANUEL NUNES MARTINS, entende-se que seria desejdvel a criagio de um organismo
universitdrio encarregado de certificar o dircito estrangeiro aplicével.
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garantia da legalidade — como nenhum dos argumentos avangados na
proposta de uma diferente solugdo acaba por colher. No fundo, fica-se
com a sensagio de que as teses que sustentam a subracgdo de Notdrio e
Conservador do regime civil de conhecimento do direito estrangeiro
procuram suporte tedrico para uma realidade pragmdtica: os processos
registais e a actividade notarial ndo se coadunam, em termos priticos,
com a cognigdo oficiosa do direito estrangeiro.

Estas dificuldades préticas nio podem deixar de ser reconhecidas. Na
verdade, ndo podemos ser indiferentes a uma série de especificidades na
busca do- contetido do direito estrangeiro pelas autoridades extrajudicidrias.

Por um lado, lembre-se que o processo registal tem interessados ¢ ndo
partes litigantes, o que sempre legitima um scu maior empenho na procura
do conteddo do direito estrangeiro ®?. Ademais, recorde-se que a decisdo
do Conservador ndo goza da mesma imperatividade que uma sentenga
judicial nem faz caso julgado, factores que atenuam as consequéncias
negativas de um desvio s obrigagOes oficiosas de cognigdo do Direito
estrangeiro.

Por outro, recorde-se que a exigéncia de um documento auténrico ¢
pretendida com uma celeridade que ndo é sobreponivel A de uma decisao
judicial e que o processo registal € por natureza rdpido, ndo sendo habi-
tual que o Conservador seja obrigado a ultrapassar o prazo de decisio
com estudo de questdes jurfdicas complexas. Na verdade, hd uma
importincia primordial do cumprimento prazo para feitura do registo
directamente relacionada com o ingresso dos factos subsequentes ¢ a
fluéncia do comércio juridico.

Por fim, recorde-se que os tribunais tém ao seu dispor o Gabinete
de Documentagio e Direito Comparado, com a estrita missio de os
auxiliar na pesquisa do contetido de leis estrangeiras “%; ora, a sua sim-

®9  QOra, se j4 em jufzo as partes litigantes sdo diligentes na prova do contetdo
da lei estrangeira, ainda que ndo recaia sobre elas tal obrigagio (cfr. SHAHEEZA LALANI,
“Establishing...”, p. 76), por maioria de razio os interessados no registo ou no titulo
notarial serio ainda mais expeditos.

U8 Cfr. art. 48.° da Lei n.o 47/86, de 15 de Ourtubro, na versio que lhe foi
conferida pela Lei n.° 9/2011, de 12 de Abril.
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ples existéncia ndo apenas confessa a dificuldade inerente 20 conheci-
mento oficioso do diteito estrangeiro {porquanto hd um reconhecimento
institucional da necessidade de um 6rgdo especializado a auxiliar o deci-
dente) como coloca Conservador ¢ Notdrio numa posicdo francamente
desigualitdria face & do Juiz.

.Simplesmente, este arrazoado nio legitima o afastamento das regras
de cognigio da lei estrangeira vigentes; pelo contrério, serd fundamento
para reclamar uma intervengio legislativa que torne praticéveis as obri-
gagbes legalmente cometidas a Notdrio a Conservador. Na verdade, para
que o sistema de dircito internacional privado se realize também fora
dos tribunais, serd necessdrio criar as condiges pragmiticas para que,
mesmo na falta de demonstracio do contetido lei competente, Notdrio
e Conservador possam oficiosamente buscar o seu teor.

Porventura o actual desenho do sistema impede que os comandos
conflituais sejam executados. Este estado de coisas seria porventura mino-
rado pela disponibilizagdo a estas autoridades dos mesmos recursos institu-
cionais ou pela regulagio do esforgo a despender por estes 6rgios na procura
do conteido do Direito estrangeiro aplicivel Y, O que ndo parece acci-
tdvel € a subordinagio da dogmdtica jurfdica e da bondade e justiga das
solugtes a dificuldades pragmdticas da sua concretizaggo.

Nio sabemos se por influéncia do raciocinio acabado de expor.(foi
publicitado na nossa intervengio no wltimo Congresso Luso-Brasileira de
Direito Notarial e Registal, ocorride em Madrid), a verdade ¢ que o legis-
lador veio escolher o Registo Predial para atenuagiio dos deveres do Con-
servador no Decreto-Lei n.° 125/2013, de 30 de Agosto. Na verdade, foi
introduzido o artigo 43.°-A no Cédigo do Registo Predial, estatuindo para
estes servigos um regime especial muito préximo daquele que vincula os
Notdrios na escritura de habilitagio: atribui-se ao Conservador a identifi-
cagio da lei aplicivel e, sc esta for estrangeira, comete-se a0 interessado o

“h " Por hipétese, cstabelecendo-se que as obrigagies do Conservadot, quando
houvesse de decidir com base em lei estrangeira, se resumiriam 2 indagagio do respec-
tivo conteddo junto das autoridades consulares ¢ do Gabinete de Documentagiio ¢

Direito Comparade.
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dever de demonstrar documentalmente o respectivo contetido. Da norma
parece resultar que a falta desse documento implicard a recusa do Registo “2.

Se, como vimos, ¢ positiva a atenua¢io dos deveres do Conservador
na cogni¢io do direito estrangeiro (por forga dos problemas de ordem
pragmdtica que identificdimos), julgamos que o legislador foi além do que
the era exigido, j4 que pura e simplesmente eliminou o dever de conheci-
mento oficioso da lei estrangeira. Nesta sede, coloca-se em perigo a prépria
funcio registal de preclusio de intervengdo do aparelho judicial e de publi-
citaggo dos factos jurfdicos: na impossibilidade de o interessado demonstrar
documentalmente o contetido da lei estrangeira, aquele vé-se forgado a
recorrer aos tribunais ou a prescindir do Registo (perdendo aqueles factos
a inclusdo tabular que se pretendeu).

Por nossa parte, teria sido preferivel a manutengio, também no
Registo Predial “¥, do dever de cognicio da lei estrangeira, embora
atenuado nos temos que propusemos supra (porventura regulando o
esfor¢o necessdrio 4 busca da lei competente, designadamente determi-
nando que seria suficiente a consulta da base de dados do Gabinete de
Documentagio e Direito Comparado). Tal solugio manteria o Conser-
vador do Registo Predial como garante da legalidade e aplicador oficioso
da lei competente, o que pode deixar de acontecer em face da nova regra
especial para o Registo Predial.

VII — CONCLUSOES

A missio do Conservador e do Notdrio estd directamente ligada 4
preclusio da intervengio do aparelho judicidrio: a seguranca jurfdica dos
factos publicados nas tdbulas ¢ consequéncia do controlo da sua legali-

®2  Assim disp6e o art. 43.°-A do Cédigo de Registo Predial: “Quando 4 viabi-
lidade do pedido de registo deva ser apreciada com base em direito estrangeiro, deve o
interessade fazer prova, mediante documento iddneo, do respectivo contedido”

9 Deve sublinhar-se que estd regra apenas se aplica ao Registo Predial, pelo
que nos demais ramos tabulares se mantém o regime de cognigiio da lci estrangeira
constante do Cédigo Civil.

Coimbra Editora®



36 Afonse Nunes de Figueiredo Patrio

dade inerente 2 imparcial fungio qualificadora que garante o primado
do direito; os documentos notariais previnem litfgios atendendo 2 segu-
ranca substancial e probatéria que promovem, pois o titulador certifica
a sua conformidade com o Direito.

Ora, como antevimos, a combinagio desta missdo com os propésitos
do direito internacional privado — mormente no que concerne 2 uni-
formidade de lei aplicdvel — sdo condicentes com a aplicagio geral, a
todos os aplicadores do Direito, dos comandos de cognigio oficiosa da
lei estrangeira constantes do Cédigo Civil.

Ademais, atente-se que nenhym dos argumentos opostos no sentido
de afastar a regra civil do dominio dos Registos e Notariado convence:
nem a norma excepcional da escritura de habilitagio de herdeiros ¢
aplicdvel analogicamente a toda a fungio notarial, nem a necessidade de
os Conservadores decidirem num curto prazo legal constitui fundamento
bastante para derrogar o sistema de Direito Internacional Privado no
momento da sua aplicagio pritica.

Nessa medida, ndo hd outra conclusio a inferir que nio seja a sujei-
¢do de Notédrio ¢ Conservador aos mesmos deveres do Juiz na aplicagio
da lei estrangeira, ressalvando evidentemente os casos em que a lei dispoe
diferentemente.

Esta conclusio ndo obsta, porém, a que se identifiquem dois regimes
especiais: por um lado, no que concerne 2 fungio notarial, lembre-se a
norma especial da escritura de habilitagio de herdeiros, que desonera o
tabelido da busca do conteiido da lei estrangeira; por outro, atente-se na
novissima norma do Cédigo do Registo Predial que, nos actos a ele
sujeitos, inaugura a mesma soluggo.

A nossa conclusio ndo impede ainda que se¢ reconhega qii¢ o regime
vigente (para os actos notariais e registais que ndo beneficiem de regime
especial) joga mal com a celeridade dos processos notarial e registal, com
a auséncia de apoio institucional ao conhecimento oficioso da lei estran-
geira ¢ mesmo 2 natureza nio litigiosa dos casos colocados a estas auto-
ridades. Simplesmente, esses sio factores que podem de iure condendo
implicar uma modificagio do status guo e ndo fundamentos para que se
isentem notdrio e conservador do cumprimento cabal das normas de
direito internacional privado em vigor.
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DUAS QUESTOES A PROPOSITO DO DIREITO DE RETENCAO
DO PROMITENTE-COMPRADOR: A PREVALENCIA SOBRE
A HIPOTECA E A SOBREVIVENCIA A EXECUCAO

MARGARIDA COSTA ANDRADE

Sumdrio: 1. O direito de retengio enquanto direito real de garantia com prefe-
réncia sobre a hipoteca; 2) O direito de retengiio como garantia real; &) A preferéncia
do direito de retencdo sobre a hipoteca; 2. O direito de retengio de promitente-com-
prador; 3. Observagtes a propésito do destino do direito de retengio na venda exe-
cutiva do imével onerado com hipoteca posteriormente registada; 4. Conclusées

Sumdrio: Estudam-se neste trabalho, fundamentalmente, duas questdes rela-
cionadas com o direito de retengiio do promitente-comprader de imévek: 1) que
razies levam 3 prevaléncia do direito de retencio sobre a hipoteca? 2) deve ou nio
considerar-se que esta garantia sobrevive 4 venda executiva da coisa retida? Para a
elas respondermos tivemos necessariamente de passar por algumas das notas distin-
tivas do direito de retengio enquanto garantia real (nomeadamente a questio mais
genérica da sua preferéncia sobre a hipoteca), que ocupam a primeira parte deste
artigo. Chegamos 2 conclusio, em primeiro lugar, de que a escolha pela preferén-
cia da retengio sobre a hipoteca, neste case particular, nao é juridicamente cotrecta
nem se adequa aos objectivos que, com ela, se pretendem alcangar (mesmo que um
destes seja a protecgio do consumidor), existindo alternativas mais acertadas ao
dispor do legislador. E, em segundo lugar, que néo ¢ razodvel, nem acertado pug-
nar pela manutengdo do direito de retengdo do promitente-comprador onerando o
imével adquirido em venda executiva (nem enquanto garantia, nem enquanto direito
de gozo).

Abstract: If one celebrates a contract according to which one has the right to
be the buyer in a future sale (promising-contract) and the promising-seiler does not
comply with this promise, the promising-buyer has the right to an indemnity for
damages. This right is reinforced with a security right in rem that allows (if the object
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