FUNGAO DO NOTARIO E FUNGAO DO JUIZ
NO REGIME JURIDICO DO PROCESSO DE INVENTARIO
— LEI N.° 23/2013, DE 5 DE MARCO

NUNO DE LEMOS JORGE

Sumario: O autor analisa as transformagdes introduzidas pelo Regime Juridico do Processo
de Inventario aprovado pela Lei n.° 23/2013, de 5 de Margo, do ponto de vista das fungdes do
juiz e do notario. Comegando por delimitar a funcdo jurisdicional em geral, desenvolve-a por
referéncia ao processo civil. Parte entdo para uma analise das questdes que, a esse respeito, se
podem suscitar no novo Regime Juridico do Processo de Inventério, distinguindo entre a nova
funcdo confiada ao notario naquele processo e a fungao notarial propriamente dita, dando conta
da relevancia dessa diferenga na interpretagdo das normas e apresentando alguns exemplos de
dificuldade acrescida na transposigdo dos institutos e instrumentos proprios do direito processual
civil para o processo de inventario dirigido pelo notario.
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1. INTRODUGAO

Corria o ano de 2013 e o calendario mostrava o dia 5 de Marco. No
Diario da Republica, entre um acérdao uniformizador de jurisprudéncia e actos
que nao resistem a erosdo da memoria, a Lei n.° 23/2013 mostrava-se a clara
luz do dia, depositando sobre os ombros dos notarios uma responsabilidade
nova. Com a forga tecténica do legislativo, o novo regime juridico do processo
de inventario (RJPI, ao qual pertencem as normas citadas sem outra indicagao)
moveu placas continentais dos espacos judicial e notarial, que se realinharam,
perante a esperanga optimista de uns e desconfianga critica de outros, todos
sujeitos, porém, ao seu inevitavel efeito.

O que se visa nestas linhas, é, precisamente, tragar a anatomia da
mudanga do ponto de vista dos espagos de actuagao dos tribunais e dos
cartorios notariais, do juiz e do notario, localizando o ponto final do seu movi-
mento e procurando saber se este respeitou o essencial do que identifica a
fungdo de cada um, se de algum modo lhes afectou a substancia e que uti-
lidade podem ter estas observagdes na interpretacéo da lei e no modo de
actuar no novo palco que, em jeito de Primavera antecipada, o ano de 2013
Ihes apresentou.
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N&o valera a pena consumir muitas linhas de texto com a descricdo do
travejamento mais impressivo do RJPI. E sabido, no que agora importa dis-
cutir, que confiou ao notario a direcgéo do processo (artigo 3., n.° 1 e n.° 4),
ou seja, de todos os actos que a lei ndo confie ao juiz (artigo 3.°, n.° 7), pelo
que, em coeréncia, o curso do processo mudou de leito para o cartério nota-
rial. Tal opgéo do legislador, de impacto profundissimo no regime, estendeu-se
até a processos de inventario que emergem de processos judiciais nos quais
se tenha decretado a separacgédo judicial de pessoas e bens, o divorcio, a
nulidade ou a anulagdo do casamento (artigo 79.°), haja sido requerida a
separagao de bens nos casos de penhora de bens comuns do casal ou se
tenha declarado a insolvéncia de um dos cOnjuges (artigo 81.°).

A interrogacéo acerca dos limites das fun¢des do notario e do juiz acaba,
neste cenario, por se impor a si mesma, como momento necessario para
compreender o sentido do novo regime.

2. FUNGAO JURISDICIONAL, TRIBUNAIS E PROCESSO

Enquanto o processo de inventario foi apenas judicial, a questao da
natureza dos actos ali praticados e da posi¢ao relativa dos diversos sujeitos
que nele intervinham nao suscitava uma duvida particular face a generalidade
dos processos judiciais, o que constitui bom motivo para, por referéncia a
esse momento anterior, revisitar com brevidade o que se tinha (e tem) por
razoavelmente assente sobre a fungao jurisdicional.

O n.° 1 do artigo 202.° da Constituicdo da Republica Portuguesa prevé
que os tribunais sdo os 6rgaos de soberania com competéncia para adminis-
trar a justica em nome do povo. Complementa-o o n.° 2, com uma tentativa
de descrever essa fungdo em trés dimensdes essenciais: assegurar a defesa
dos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos, reprimir a vio-
lacéo da legalidade democratica e dirimir os conflitos de interesses publicos
e privados.

Trata-se de uma descricdo que deixa espago a leituras nem sempre
coincidentes do sentido da norma, num exercicio cujas dificuldades ndo cabe
aqui desenvolver, mas ndo impedem que algumas ideias se possam fixar com
seguranga.

O n.° 1 do artigo 202.° da Lei Fundamental encerra um principio de
exclusividade do exercicio da funcao jurisdicional. Ele cabe unicamente aos
tribunais (aqui incluidos os tribunais arbitrais, dentro de certos limites). Trata-
-se da conhecida nogéo de reserva da fungéo jurisdicional. Como se assina-
lou no acérdao do Tribunal Constitucional n.° 620/2007, “o entendimento geral
€ o de que a Constituicado pretendeu, deste modo, instituir uma reserva de
jurisdigdo, entendida como uma reserva de competéncia para o exercicio da
fungéo jurisdicional em favor exclusivamente dos tribunais. Nesse sentido,
podera apenas discutir-se o d&mbito de delimitagdo dessa reserva, quer por
efeito das dificuldades que possa suscitar, em cada caso concreto, a distingao
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entre fungdo administrativa e fungdo jurisdicional, quer por via da maior ou
menor latitude que se possa atribuir ao conceito”. A reserva da fungao juris-
dicional ndo pode, por sua vez, compreender-se desligada da ideia de sepa-
racao de poderes, porquanto “a atribuigdo constitucional de determinada
competéncia a um certo 6rgdo de soberania exclui a possibilidade de ela
poder vir a ser legalmente atribuida a qualquer outro, salvo explicita ou impli-
cita autorizagdo constitucional” (ainda o acérdao do Tribunal Constitucional
n.° 620/2007).

Ao nomear os “tribunais”, o artigo 202.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa ndo habilita, como é evidente, qualquer pessoa inserida na sua
estrutura para o exercicio da fungao jurisdicional, mas apenas os juizes,
porguanto so estes sdo encabecgados no poder correspondente. Nesse sentido,
a reserva de jurisdigdo acaba por reconduzir-se a uma reserva de juiz '.

Por outro lado, aquela conclusdo nao dispensa uma averiguagao sobre
os especificos actos a praticar, porque sé os materialmente jurisdicionais tém
necessariamente que ser praticados pelos juizes. Assim, & inadmissivel trans-
ferir competéncias dos juizes para nao juizes, ainda que inseridos na estrutura
judiciaria, relativamente a actos materialmente jurisdicionais (acérddo do Tri-
bunal Constitucional n.° 247/90), sendo admissivel que nao juizes pratiquem
actos, ainda que de conteudo decisoério, que ndo sejam materialmente juris-
dicionais (acordao do Tribunal Constitucional n.° 144/2006).

O tribunal e o juiz, compreendidos com aquelas exigéncias, ndo podem
ser definidos a partir da fungdo que lhes for confiada. Ou seja, “para que
determinado 6rgao possa ser qualificado como tribunal ndo basta, nem pode
bastar, que Ihe haja sido cometida uma competéncia materialmente incluida
na fungédo jurisdicional. E que, se assim fosse, esvaziar-se-ia completamente
de contetdo a referida reserva da fungéo jurisdicional aos tribunais, na medida
em que todo e qualquer 6rgdo se converteria em tribunal pela mera atribuicdo
de uma competéncia materialmente jurisdicional” (acérdao do Tribunal Cons-
titucional n.° 71/84). Tribunais, no sentido que vai pressuposto no artigo 202.°
da Constituicdo da Republica Portuguesa, s&o apenas “aqueles 6rgaos de
soberania que, exercendo fungbes jurisdicionais, sejam suportados por juizes
que desfrutem totalmente de independéncia funcional e estatutaria” (acérdao
do Tribunal Constitucional n.° 171/92). E, uma vez mais, “a descricdo do 6rgao
a quem esta constitucionalmente confiada a jurisdigdo é incompleta enquanto
nao tivermos em atengao a figura do juiz. Ndo é sO a magistratura que é
independente; cada juiz é dentro dela independente, no d&mbito da sua com-
peténcia. Neste sentido se diz que cada juiz é titular da totalidade da jurisdi-
¢do” 2. Dai que a independéncia e imparcialidade da jurisdigdo exijam “garan-

1 Canotilho, J. Gomes e Moreira, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Coim-
bra; Coimbra Editora, 3.2 edigdo, pag. 792; Miranda, Jorge e Medeiros, Rui Constituicdo
Portuguesa Anotada, Tomo lll, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pag. 32

2 Ascensao, J. Oliveira, «A reserva constitucional de jurisdicdo», O Direito, ano 123.°, 1991,
II-11I (Abril-Setembro), pag. 467.
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tias orgénicas, estatutarias e processuais” (acérdéo do Tribunal Constitucional
n.° 52/92) e dai também que a reserva de jurisdicdo implique “a necessaria
convergéncia entre a dimensdo material e a dimenséo organizatoria da juris-
digdo”, postulando “a eliminagdo das reminiscéncias da caracterizagdo da
fungéo judicial como fungéo publica e a plena assungédo dos juizes como
titulares de 6rgaos de soberania” 3.

Podemos, em suma, afirmar que ali, onde determinado acto for material-
mente jurisdicional, € a Constituicdo da Republica Portuguesa a impor que
seja praticado por um tribunal, e dentro do tribunal por um juiz.

A questado seguinte brota directamente do ramo da conclusdo que ante-
cede: de entre as tarefas que os tribunais realizam, o que é materialmente
jurisdicional? Mais delimitadamente, para a economia deste escrito: o que é
materialmente jurisdicional no processo civil?

Recorde-se que uma das dimensdes da fungéao jurisdicional descritas no
n.° 2 do artigo 202.° da Constituicdo da Republica Portuguesa é a de dirimir
os conflitos de interesses privados. E com alguma nitidez que se vé reflectida
nesse segmento a decisdo final dos conflitos em processo civil “.

Em outro estudo, pronunciei-me mais detidamente sobre a natureza e
conteudo da fungao jurisdicional naquela sede °, aqui retomando apenas que
a sua nota diferenciadora é a afirmagédo do direito numa controvérsia, sem
outro fim (isto &€, sem realizar outro interesse) que nao precisamente o dessa
afirmacao autoritaria. Trata-se, assim, da actividade através da qual se procede
a resolugao de questdes juridicas suscitadas em controvérsias concretas, com
0 unico fim de pronunciar, autoritariamente, a solugdo de direito dessas mes-
mas controvérsias, no uso de critérios estritamente juridicos.

A nogéao de fungéo jurisdicional que sumariamente se ensaiou reclama,
desde logo, para qualquer sentenga a qualificacdo de acto materialmente
jurisdicional.

Mas nao apenas para as sentencgas.

Também é materialmente jurisdicional qualquer decisdo que integre o
circuito racional da fungao de “dizer o direito”, designadamente a fixagao de
factos, quando por alguma razdo seja formalmente desligada da sentencga
final, porquanto fixa o circulo factual que servira de referéncia para pondera-
¢ao da hipétese da norma.

E materialmente jurisdicional, ainda, qualquer decisdo que, com prerro-
gativas de autoridade, determine a posigdo das partes no processo, reconhe-
cendo ou negando direitos processuais, ndo s6 porque os respectivos efeitos
se projectarao directa ou indirectamente na deciséao final, mas também porque

3 Rangel, Paulo, Repensar o poder judicial. Fundamentos e fragmentos, Porto; Universidade
Catolica, 2001, pags. 175 e 299.

4 Neste sentido, cfr. Canotilho, J. Gomes e Moreira, Vital (nota 1), pag. 792.

5 “O processo especial de execugao hipotecaria do anteprojecto de reforma da acgao executiva
de 2001 a luz do principio constitucional da reserva da fung&o jurisdicional”’, Coimbra (dis-
sertacdo de mestrado polic.): 2003, em particular pags. 67 e ss..
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a decisédo da questéo juridica interna, processual, é sempre instrumental da
decisao final e afirmada por idéntico tipo de juizo, ndo havendo, pois, razoes
para ver nela uma natureza diferente.

So6 esta visdo integrada do conjunto dos actos processuais a luz da
fungdo do decisor permite, a meu ver, dar uma resposta coerente as exigén-
cias de jurisdicionalidade do processo civil.

3. FUN(;AO~ DO NOTARIO NO NOVO PROCESSO DE INVENT~ARIO
E FUNCAO DO JUIZ: CORTES, RECORTES E SOBREPOSICOES

Tendo em mente o que se concluiu no ponto antecedente, a analise da
transferéncia de competéncias do juiz para o notario no novo regime juridico
do processo de inventario leva a colocar alguns problemas.

A fungéo e a finalidade do processo de inventario ndo se alteraram.
Continua a destinar-se a descrever, avaliar e partilhar um determinado acervo
patrimonial. Nessa medida, € um processo no qual se podem suscitar con-
trovérsias de natureza privada que carecem de uma decisdo juridica com
prerrogativas de autoridade, designadamente (mas n&o apenas) em incidentes
processuais.

Sendo certo que as operacgdes fundamentais em que assenta a partilha
repousam em deliberagdes dos interessados, tomadas na conferéncia prepa-
ratoria e na conferéncia de interessados (artigos 47.° e 49.°), cabendo ao juiz
a homologacéo da partilha (artigo 66.°), ha actos que dificilmente se concebem
fora dos parametros do que é materialmente jurisdicional, ja atras descritos
(salientando-se, a este proposito, que o artigo 17.°, n.° 1, tem por definitiva-
mente resolvidas as questdes que, no inventario, sejam decididas no confronto
do cabecga de casal ou dos demais interessados a que alude o artigo 4.°,
desde que tenham sido regularmente admitidos a intervir no procedimento
que precede a decisdo, salvo se for expressamente ressalvado o direito as
agdes competentes). E o caso, entre outros, dos despachos que rejeitem o
requerimento inicial por ilegitimidade do requerente (artigo 4.°), dos actos de
decisdo dos incidentes relativos ao exercicio do direito de preferéncia
(artigo 12.°), a oposicéo ao inventario (artigos 30.° e 31.°) e a reclamacao
contra a relagdo de bens (artigo 32.°), das decisbes de verificagdo positiva
de dividas contra a vontade dos interessados (artigo 39.°) e do despacho que
resolve quaisquer questdes susceptiveis de influir na partilha, ainda que com
possibilidade de recurso auténomo (artigo 57.°, n.° 2 e n.° 4).

A coeréncia do sistema também nao é limpida, no que a esta matéria
diz respeito, se considerarmos que, nos casos em que seja licito ao notario
remeter as partes para os meios comuns quanto a questdes que deveriam
ser resolvidas no inventario (artigo 16.°), o tribunal acabara — no evidente
exercicio da sua fungao jurisdicional — por decidir exactamente sobre o
mesmo objecto que o notario também poderia eventualmente ter conhecido,
cumprindo questionar, afinal, o que de “menos jurisdicional” teria ocorrido
nesta ultima hipotese.
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A possibilidade de recurso dos actos do notario ndo elimina estas difi-
culdades, porque a reserva de jurisdicao prevista no artigo 202.° da Consti-
tuicdo da Republica Portuguesa é absoluta (a designada reserva da primeira
palavra), e ndo apenas uma garantia de recurso ou da via judiciaria, também
designada reserva da segunda palavra ® — “a fungéao jurisdicional consubs-
tancia-se, assim, numa «composi¢cdo de conflitos de interesses», levada a
cabo por um 6rgéo independente e imparcial, de harmonia com a lei ou com
critérios por ela definidos, tendo como fim especifico a realizagdo do direito
ou da justica (cfr. o Acérdao deste Tribunal n.° 182/90, publicado no Diario
da Republica, Il Série, de 11 de Setembro de 1990). Aquela funcédo estadual
diz respeito a matérias em relagao as quais os tribunais tém de ter nao
apenas a ultima, mas logo a primeira palavra (cfr. os Acordaos deste Tri-
bunal n.os 98/88 e 211/90, o primeiro publicado no Diario da Republica, I/
Série, de 22 de Agosto de 1988, e o segundo nos Acdérddos do Tribunal
Constitucional, 16.° Vol., p. 575 e segs.)” (acordao do Tribunal Constitucional
n.° 49/91).

Com as questdes colocadas pretende-se unicamente expor as delicadas
exigéncias constitucionais que o RJPI suscita, ndo estando em causa a com-
peténcia profissional dos notarios. Ou seja, ndo se questiona o que os nota-
rios se encontram tecnicamente apetrechados a realizar, mas antes — e
apenas — o que a Lei Fundamental permite que realizem. Na verdade, a
admitir-se que o processo de inventario pudesse ser tao radicalmente desju-
risdicionalizado (o que suscita duvidas, como se tem vindo a expor), a esco-
Iha dos notarios para a fungao € compreensivel por se tratar de juristas cuja
fungdo encerra uma inapagavel dimenséo publica, mas simultaneamente
profissionais liberais com estatutos préoprios dotados de mecanismos de sal-
vaguarda de independéncia e imparcialidade, efectiva (e duplamente) fiscali-
zados e com preparagao adequada.

Deixando para tras as duvidas sobre o respeito pela reserva da fungao
jurisdicional, deve notar-se que a fungdo que o notario € chamado a desem-
penhar no processo de inventario € muito diferente da fungéo que tradicional-
mente desempenha.

O notario é o jurista a cujos documentos escritos, elaborados no exerci-
cio da sua fungéo, é conferida fé publica (artigo 1.°, n.° 1, do Estatuto do
Notariado, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 26/2004, de 4 de Fevereiro, dora-
vante designado “EN”), sendo simultaneamente, um oficial publico que confere
autenticidade aos documentos e assegura o seu arquivamento e um profis-
sional liberal que actua de forma independente, imparcial e por livre escolha
dos interessados (artigo 1.°, n.° 2, do EN).

Percorrendo o artigo 4.° do EN, facilmente se compreende que o elenco
de actos ali previsto como caracterizador da fungao notarial pouco tem que
ver com a direcgdo activa de um processo e a prolagdo de decisdes que se
impdem aos sujeitos processuais.

8 Ascenséo, J. Oliveira (nota 2), pag. 470.
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A interpretacdo das normas do RJPI pelos notarios ndo deve esquecer
estas diferentes intencionalidade e fungéo, por dois motivos.

Em primeiro lugar, porque algumas regras que disciplinam a actividade
notarial propriamente dita podem nao fazer sentido no &mbito da direcgéo do
processo de inventario. Sera esse o caso, por exemplo, das que impdem a
registabilidade dos actos a praticar (cfr. artigos 54.° e ss. do Cddigo do Nota-
riado). Sem prejuizo do dever de, activamente, procurar esse resultado, fica
a duvida sobre se, numa situacao-limite em que assegurar tal objectivo con-
flitue com o andamento normal do processo, aquelas regras se impoem.

Em segundo lugar, porque, nos inumeros dominios de direito processual
em que o RJPI é lacunoso, o notario se vera obrigado a recorrer subsidiaria-
mente as disposi¢gdes do Codigo de Processo Civil, cuja interpretacao nao
pode deixar de levar em conta os principios, o sistema e a razdo de ser do
processo civil — o que, como se vera adiante, suscita novos problemas — e
a particular fungdo e estrutura do novo processo de inventario. A fungao
essencial deste, como se observou, ndo conheceu mudancgas de relevo. Pouco
se alterou também na posigao relativa dos intervenientes, mantendo-se no
essencial o interesse que pretendem fazer valer, aqui incluidos os interesses
que ao Ministério Publico cabe representar. At¢é mesmo a figura e a fungéo
do decisor-notario — com as fragilidades que se apontaram — mantém a
generalidade dos tragos que se reconheciam ao decisor-juiz. Tudo isto releva
para que se possa continuar a reconhecer no novo processo de inventario
um verdadeiro processo, com a finalidade de realizagao da justica do caso
concreto que € comum a outros processos € nao pode deixar de iluminar o
intérprete.

O modelo de articulagéo entre o notario e o juiz no RJPI nao foi, certa-
mente, o mais conseguido, por motivos que aqui ndo serdo desenvolvidos
(sendo-o com profundidade no artigo que, nas paginas deste mesmo numero
da JULGAR, o Dr. Filipe César Vilarinho Marques apresenta), ndo podendo
deixar de se assinalar a incongruéncia estrutural fundamental que é a previsao
da intervengao do juiz de primeira instancia como juiz de recurso (artigos 16.°,
n.° 4, e 57.°, n.° 4) e simultaneamente como decisor em primeira instancia
(artigo 66.°). Também ¢é inegavel que nenhuma das intervengbes pontuais do
juiz do tribunal de primeira instancia no processo de inventario (fixacédo de
honorarios variaveis, decisdo sobre a especial complexidade do processo ou
incidentes, reclamacao da nota final e sentengca homologatdria da partilha,
deixando de parte a intervengédo como instancia de recurso) permite reconhe-
cer verdadeiro controlo do processo. Nem sequer a prolagdo da sentenga
homologatéria o permitird, na medida em que é dificil conceber que, nesse
momento, o juiz possa alcangar mais do que nulidades que esteja em condi-
¢coes de conhecer (por terem sido oportunamente suscitadas ou serem de
conhecimento oficioso).

No entanto, a reduzida intervengao prevista para o juiz, parecendo deixar
apenas um espaco livre a ocupar pelo notario, esconde dificuldades de inter-
pretacdo e integragdo de lacunas.

Coimbra Editora® JULGAR - N.° 24 - 2014



130 Nuno de Lemos Jorge

De uma dessas dificuldades nos da conta o Dr. Eduardo de Sousa Paiva
em artigo nas paginas desta revista (para la se remetendo para mais e melhor
desenvolvimento): a da eventual existéncia de competéncias do juiz do tribu-
nal de primeira instancia na qualidade de juiz de recurso no processo de
inventario, ndo expressamente previstas, antes decorrentes da integracéo de
lacunas.

Também nao é facil compreender a extensao dos poderes do notario em
sede probatodria. Tendo, designadamente, que proferir decisdo sobre inciden-
tes, ele tera uma fungéo em tudo semelhante a do juiz no processo civil, no
que toca a admisséo e ponderacao da prova. O RJPI ndo regula com detalhe
esta matéria, tendo que ser feito apelo frequente as regras de direito proba-
tério formal do Codigo de Processo Civil. Ora, basta olhar, por exemplo, para
o artigo 417.° do CPC para compreender que néo é facil a adaptagéo do
regime ao novo processo de inventario, sucedendo-se as questdes: até que
ponto (e com que meios) pode o notario exigir a colaboragédo das partes?;
pode langar mao de meios de coergao e quais?; pode aplicar multas nos
termos do n.° 2?; em caso de recusa a depor em virtude de vinculacéo a
segredo profissional, quem decide se ela é legitima?; sendo legitima, pode o
Tribunal da Relagédo dispensar o depoente daquela vinculagdo?; se puder,
quem remete o processo para decisdo? Outras duvidas multiplicam-se relati-
vamente a normas de direito probatdrio concebidas para um tribunal e cuja
aplicagcado por qualquer outra entidade n&do pode replicar-se nos mesmos
termos.

4. NOTAS FINAIS

O RJPI obriga o intérprete a esforgos acrescidos de interpretacdo que
poderiam evitar-se se a constru¢cdo do regime fosse mais cuidada. As hesi-
tagdes patentes durante o procedimento legislativo cobraram o seu preco,
com sacrificio da coeréncia interna do diploma, devendo ponderar-se uma
revisdo aperfeigoadora.

Nao obstante as apontadas dificuldades, a interpretagdo das normas do
RJPI implicara sempre um momento prévio de reflexdo sobre a natureza do
processo e a fungdo que o decisor nele assume. S6 com a nogao clara da
posicao e fungdo do notario, e bem assim da posi¢éo e fungéo do juiz, se
poderdo extrair de uma lei imperfeita solugdes com menores aporias. Do
mesmo passo se exige um pensamento estruturado quanto a natureza do
processo e a necessidade de recurso aos institutos de direito processual civil,
que frequentemente exigira adaptagdes e transformacgdes, sem perder de vista
a justica — porque é também aqui de justica que se trata — que se visa
alcangar através do inventario.
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