Um tabelido faz muita diferenca: banco nao identifica a vontade
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INTRODUCAO

No presente trabalho, trataremos da importdncia da formalizacdo dos negdcios envolvendo
alienacado de imoveis por meio de escritura publica, apresentando um caso concreto no qual fica
patente a falta que faz a participacdo de um tabelido no ato.

Seréa também analisado o instrumento particular e a sua utilizacdo em negécios imobiliarios. O artigo
demonstrara as vantagens da celebracdo do negdécio imobiliario por meio de escritura publica, com a
atuacao do tabelido.

1- O CASO CONCRETO
No Cartorio do Barreiro, foi recebida a consulta abaixo:
Adquiri um imével na constancia de meu casamento, parte através de doacao

dos meus pais (em dinheiro no valor de R$330.000,00) e a outra parte R$
170.000,00 por financiamento junto a Caixa Econdmica Federal. Apos a realizacéo
do registro, verifiguei que ndo consta do mesmo a doacdo dos meus pais que
engloba uma parte significativa do bem. Constam do registro como proprietarios eu
e meu marido e apenas uma observacdo que parte foi adquirido com recursos
préprios e outra por financiamento. No contrato da Caixa, que tem efeito de
escritura, ndo consta a doacdo (quando fui fazé-lo me disseram que ndo era
possivel constar do_ mesmo_esta clausula, |4 que se trata de um contrato
padrao), mas consta do contrato de promessa de compra e venda. Foi pago o ITCD
de doacao pelos meus pais. Sou casada pelo regime da comunhéo parcial de bens.
O meu marido tem filhos de outra unido e uma filha comigo. Assim, eu e minha filha
ficamos bastante prejudicadas com o que ocorreu. O financiamento perante a Caixa
foi quitado no final do ano passado. (sem grifos no original)

Ao verificar detalhadamente a consulta, constatamos que:

a) a consulente adquiriu um imovel na constancia de casamento, sendo casada no regime da
comunhdo parcial de bens;

b) o imével foi adquirido parte por meio de doacgéo dos pais da consulente feita exclusivamente a ela
(em dinheiro no valor de R$330.000,00) e a outra parte R$170.000,00 por financiamento feito pelo
casal junto a Caixa Econdmica Federal;

c) ndo constou do registro a doacdo feita pelos pais a consulente, porque a doac¢do nao fora
mencionada no contrato da Caixa, segundo a justificativa dada pelo banco no sentido de que néo era
possivel nele inserir esta clausula, ja que se trata de um contrato padréo;

d) foi pago o ITCD de doagéo pelos pais da consulente;

e) o marido da consulente tem filhos de outra unido e uma filha com a consulente.

Nao ha davida do grande prejuizo existente para a consulente e para a sua filha pela auséncia no
registro da informacao sobre a doacao feita pelos pais da consulente para ela. Isso porque a doacao
feita a uma pessoa ndo se comunica com O Seu respectivo conjuge, tratando-se de casamento
celebrado sob o regime da comunhao parcial de bens. Assim, constando do registro a doac¢éo, o valor
respectivo ndo se comunica com o cOnjuge. Observa-se, pois, que o banco deu causa a um grave
prejuizo. Salienta-se que, no caso apresentado, até mesmo o imposto referente a doacéo tinha sido



pago. Efetivamente, o comprovante do recolhimento do ITCD ao Estado de Minas Gerais foi
apresentado a tabelia no Cartério do Barreiro.

Em tabelionatos de notas, € comum constar em escrituras que houve doacdo de numerario pelos
genitores de um dos adquirentes para que a compra seja feita. Nao se trata de clausula complexa, ao
contrario, é algo simples, mas é de conhecimento geral que os bancos néo alteram a sua "minuta”, o
contrato s6 é assinado se seguir exatamente os termos apresentados pelo banco, que ndo aceita
situacOes diferentes. A contratacdo do financiamento bancario, portanto, apresenta-se com clausulas
uniformes, ndo deixando espaco para o principio da autonomia da vontade: seja em relacdo a
determinacdo do conteudo, seja em relacdo a escolha do outro contratante, € um tipico contrato de
adesdao.[1]

Enquanto os bancos somente trabalham com minutas previamente aprovadas por eles proprios, o
tabelido deve sempre estar atento a vontade das partes e ao fato apresentado para que seja elaborado
o instrumento adequado, sendo que lavrar escrituras publicas é uma atividade muito representativa da
funcdo do Tabelido de Notas, privativa desse agente publico, conforme previsdo na Lei Federal n°
8.935/94 (Lei dos Notarios e Registradores), que veio regulamentar a Constituicdo Federal, dispondo
sobre 0s servigos notariais e de registro. A escritura publica é o “ato notarial mediante o qual o tabelido
recebe manifestacdes de vontade enderecadas a criacao de atos juridicos”, ou seja, "é o ato notarial
pelo qual o notario recebe a vontade manifestada pelas partes e enderecadas a ele, tabelido, para que
instrumentalize o ato juridico adequado; € o ato por meio do qual o tabelido recebe a vontade das
partes, qualifica essa vontade e cria o instrumento adequado a dar vazao juridica a esta vontade."[2]
Especificamente no que se refere a escritura de compra e venda, pode-se afirmar que a escritura
"corporifica o instrumento utilizado para formalizar a vontade das partes em transferir e receber a
propriedade imdvel, tornando tal ato oficial e publico, gerando assim publicidade e seguranca ao que as
partes pretendam dar forma juridica"[3].

No caso concreto relatado no presente artigo, a ata notarial foi utilizada para regularizar a situacéo,
como sera demonstrado no item 3. Todavia, convém antes indagar, por que a lei admite o uso de
instrumento particular no caso de imdéveis financiados pelo Sistema Financeiro de Habitacdo? Ha
beneficio para a populacdo ou para o Estado na referida autorizacao?

2- POR QUE A LEI ADMITE O USO DE INSTRUMENTO PARTICULAR NO CASO DE IMOVEIS
FINANCIADOS PELO SISTEMA FINANCEIRO DE HABITACAO?

Estabelece o Cddigo Civil, em seu art. 108: “Nao dispondo a lei em contrario, a escritura publica é
essencial a validade dos negécios juridicos que visem a constituicdo, transferéncia, modificacdo ou
rendncia de direitos reais sobre imdveis de valor superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente
no Pais.” Tendo em vista essa excec¢ao prevista no art. 108 do Caédigo Civil, a Lei n°® 4.380, de 21 de
agosto de 1964, que criou o Sistema Financeiro de Habitacdo (SFH), permite a realizacao de negdécios
imobilidrios diretamente através de instrumento particular, ou seja, sem a necessidade de escritura
publica. De fato, o paragrafo 5°, do artigo 61 da mencionada lei, determina:

“Os contratos de que forem parte o Banco Nacional de Habitacdo ou entidades
gue integrem o Sistema Financeiro de Habitacdo, bem como as operagdes
efetuadas por determinacdo da presente Lei, poderdo ser celebrados por
instrumento particular, os quais poderdo ser impressos, ndo se aplicando aos
mesmos as disposi¢cées do art. 134, Il, do Cédigo Civil, atribuindo-se o caréater de
escritura publica, para todos os fins de direito, aos contratos particulares firmados
pelas entidades acima citados (sic) até a data da publicacdo desta Lei.”

Também a Lei n® 9.514, de 20 de novembro de 1997, que dispds sobre o Sistema de Financiamento
Imobiliario e instituiu a alienacéao fiduciaria de coisa imével, na redacdo dada pela Lei n® 11.076/2004
ao seu art. 38, estabeleceu que:

"Os atos e contratos referidos nesta Lei ou resultantes da sua aplicacdo, mesmo
aqueles que visem a constituicao, transferéncia, modificacdo ou renuncia de direitos



reais sobre imoveis, poderao ser celebrados por escritura publica ou por instrumento
particular com efeitos de escritura publica.”

Qual o motivo para a lei autorizar o instrumento particular? O motivo seria simplificacdo, rapidez,
seguranca e economia de taxas nos contratos. Mas isso na realidade ocorre? Na verdade, ndo ocorre.
As altas taxas cobradas pelos bancos para a elaboracao dos contratos do SFH e a impossibilidade de
escolha pelo mutuario de um tabelido de Notas para formalizar o contrato confirmam que a politica
social ndo corresponde ao seu objetivo. Tiago Baptistela, analisando as tarifas cobradas pela CEF para
a formalizagao dos contratos de financiamento e a tabela de emolumentos do Estado do Rio Grande do
Sul, constatou que os valores cobrados pela instituicdo financeira para elaboracdo do contrato sao
muito maiores do que o valor cobrado por uma escritura publica, promovendo uma taxa onerosa ao
mutuario e ndo permitindo a opcao de escolher a formalizag&o por escritura publica[4].

Nao hda, portanto, nenhum beneficio para a populacdo em ser feito o contrato por instrumento
particular, junto ao proprio banco que realiza o financiamento. Mas havera algum beneficio para o
Estado? Alguma garantia maior da observancia da legalidade? Em rapida pesquisa feita na internet,
verifica-se que o Estado ndo tem sido protegido na elaborac&o de contratos por instrumento particular.
Observem-se as seguintes noticias: "Policia Federal combate fraudes em financiamentos imobiliarios
da Caixa"[5], "PF ouve 18 sobre fraude de R$ 500 mihdes em financiamentos no MA'[6], "Operacdo da PF
prende agente imobiliario suspeito de fraudar financiamentos no ES"[7]; "Quatro sdo condenados por
fraude na Caixa Econdmica no Ceard"[8], " PF prende operador de fraude em crédito imobilidrio na
Caixa: Organizacao criminosa atuava em trés agéncias bancarias no RJ e desviou R$ 100 milhées com
documentos falsos e liberagdo de valores sem as devidas garantias"[9].

Os tabelides tém extremo cuidado quando lavram negdcios juridicos, pois sdo pessoalmente
responsaveis pelos atos que praticam, conforme previsdo da Lei n® 8.935/94. Além disso, os tabelides
sao fiscalizados pelo Poder Judiciario. Sem duvidas, o Estado estaria em melhores maos se todas as
aquisicOes de imoveis por meio de financiamentos fossem lavradas por escritura publica.

Em raz&o de todo o exposto, concordamos com Flavio Fischer sobre a inexisténcia de fundamento
para o chamado escrito particular com forca de escritura publica: substituir a escritura por instrumento
particular € 0 mesmo que prescrever aspirinas ao paciente necessitado de antibiéticos[10]. De fato, o
escrito particular ndo se compara a escritura publica. Nao se trata de defender a forma por si s6, mas
de acastela-la pelo seu conteudo, pelas garantias intrinsecas das quais se reveste. Ora, na escritura ha
a presenca do tabelido, pessoa neutra e imparcial, que conhece a lei e a observa, dando seguranca
juridica ao ato e evitando futuros conflitos. O documento produzido pelo tabelido tem fé publica e a
responsabilidade do tabelido é inequivoca.

3- SOLUCAO DADA AO CASO CONCRETO

Como se resolveu entdo a situacao da consulente? Apés andlise profunda do caso e reuniées com
os interessados, resolveu-se lavrar uma ata notarial, na qual foram colhidos os depoimentos dos
genitores da compradora do imével, que confirmaram terem doado a ela, e exclusivamente a ela, o
valor para a compra de parte do imével, sendo juntado o comprovante do recolhimento do imposto.
Além disso, foi ouvido o marido da consulente, que declarou ter conhecimento da doacao, portanto,
nada ter a opor quanto ao fato de ser ela proprietaria exclusiva da proporcdo do imével respectiva ao
valor desembolsado por seus genitores. Apresentada a ata notarial ao Cartério de Registro de Iméveis
respectivo, tendo em vista o principio da concentracdo dos atos na matricula, segundo o qual na
matricula imobilidria devem constar todas as situacdes juridicas relevantes acerca da situacdo do
imovel, foi averbada a existéncia da doacado e, consequentemente, a propriedade exclusiva da mulher
no imovel, na propor¢cdo doada para sua aquisicao.

4- CONCLUSAO



Tendo em vista a atuacdo do tabelido de Notas, o caso concreto foi resolvido, de modo que a
doacéo feita pelos pais da consulente, exclusivamente para ela, foi averbada no Registro de Imoveis. A
doacdo, devidamente averbada, garante que ndo havera a comunicacdo com o conjuge da proporcéo
do imoével adquirido com os recursos da doacéo, pois se trata de casamento celebrado sob o regime da
comunhéo parcial de bens. Mas o problema sequer existiria se a atuacdo do tabelido de Notas fosse
determinada pela lei em qualquer situagcéo, como efetivamente seria melhor tanto para o adquirente do
imovel, que teria melhor orientacéo juridica, por pessoa com fé publica, com conhecimento juridico,
imparcial e responsavel pelos atos que pratica, quanto para o Estado, pois 0 que se observa é a
existéncia de diversas fraudes quando ndo ha a atuacdo preventiva do tabelido. A dispensa da
escritura publica em aquisi¢cdo de imoveis por meio de financiamentos pelo SFH ndo beneficia nem ao
mutuario nem ao Estado.
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