Atos auténticos, por videoconferéncia. A perspetiva notarial.

1. O Decreto-Lein.2126/2021 de 30 de dezembro veio estabelecer o regime
juridico temporario aplicavel a realizagdo, através de videoconferéncia, de
atos auténticos, termos de autenticacdo de documentos particulares e
reconhecimentos.

Diz-se no predmbulo do citado diploma legal, que a “[e]mergéncia de saude
publica determinada pela doenga COVID -19 impulsionou a utilizacdo de meios de
comunicacdo a distancia, quer no setor publico quer no privado, tendo sido
desenvolvidos e disponibilizados ao longo deste periodo novos servigos publicos
eletrénicos. Em face da evolugdo da situagdo epidemioldgica em Portugal, mantém -
se a conveniéncia em adotar medidas que possam contribuir para minimizar as
interagdes sociais, correspondendo ao mesmo tempo a crescente procura de servigos
online. Assim, afigura -se oportuno criar condi¢cdes que permitam a pratica a distancia
de atos auténticos, termos de autenticacio de documentos particulares e
reconhecimentos que exigem a presenca dos interessados no ato perante o
profissional que os lavra. Nesse sentido, o presente decreto-lei estabelece um regime
inovador e temporario que possibilita a realizacdo de atos através de
videoconferéncia, colocando uma nova e relevante ferramenta de prestacdo de
servigos, com elevado impacto no comércio juridico, a disposicdo de cidaddos,
empresas e profissionais. Inova -se na forma como este tipo de atos podem ser
praticados pelos profissionais, no estrito respeito das suas competéncias, sem se
prescindir, no entanto, da observancia das formalidades legalmente impostas para a
pratica dos atos e oferecendo idénticas garantias de seguranca e autenticidade. O
presente decreto-lei tem uma vigéncia de dois anos, findos os quais devera ser objeto
de avaliacdo pelo Governo, com ponderacdo do seu nivel de implementacao, do seu
ambito de aplicagdo, do modelo tecnolégico de suporte a realizacdo dos atos e
respetiva sustentabilidade financeira, com vista a sua eventual consolidagdo definitiva
na ordem juridica.”

Perante projeto tdo audaz importa comecar por ilustrar qual o ambito de
atuacdo do notdrio, autor, por exceléncia de atos auténticos. E, nessa medida,
questionar:

Qual a principal missdo deste profissional do direito?
O que faz ou deve fazer um notario?
Qual a sua utilidade para o comércio juridico?

Depois, e em linhas gerais, dar a conhecer a resposta a esta nova realidade
por parte de alguns ordenamentos juridicos de diferentes Estados-Membros.

De seguida, tentar concretizar a atuacdo do notdério, densificando a especial
obrigacdo de identificacdo dos intervenientes, a verificacdo da sua capacidade e



legitimacdo; a qualificacdo dos documentos, o dever de assessoria e conselho, assim
como, o controlo da legalidade, a assinatura (das partes e do notario), o arquivo
publico, e ainda o problema da competéncia territorial.

Por fim, concluir sobre a possibilidade e a abrangéncia das escrituras publicas
por videoconferéncia.

2. 0 papel do notario.

“Conhecer o querer que aquele que quer ndo conhece: Eis o drama do
notéario”. ?

Ao notario exige-se que conforme vontade das partes ao ordenamento
juridico vigente, exercicio que implica a garantia de que a vontade dos outorgantes é
livre. E s6 é livre se devidamente informada e esclarecida, porque se permitiu e
estimulou a dialética, notario/outorgante.

Esta intervencdao a montante, evita mal-entendidos futuros, relativamente
aos atos e contratos acordados pelas partes e testemunhados pelo notério.

A modernidade e o desenvolvimento tecnoldgico, bem como o uso dos meios
gue sdo proporcionados por essa via, ndo sdo incompativeis com a preservacdo dos
principios e profissGes juridicas, de que o notariado e os notarios sdo exemplo. Bem
pelo contrario, a seguranca juridica que os notarios garantem é, agora mais que
nunca, um valor essencial a tranquilidade das transa¢des imobilidrias e do comércio
juridico em geral.

Os principios da legalidade, autonomia, imparcialidade, exclusividade e livre
escolha sdo estruturantes da atividade notarial.

Alids, o notariado portugués sempre foi sensivel a utilizacdo de meios
informaticos, mas, fundamentalmente, em acGes prévias ou ulteriores a outorga e
autorizacdo do ato notarial.

Na verdade, sobretudo desde o ano de 2008 que os notdrios comunicam, de
forma segura, com todos os registos publicos (predial, comercial/civil/ automadvel), e
outros organismos da administracdo publica, criando assim importantes bases de
dados.

No entanto, a situacdo pandémica que vivemos veio reclamar a ponderacao
sobre a possibilidade de utilizagdo de meios telematicos no momento da outorga do
ato ou contrato. No preciso momento em que as partes exteriorizam a sua vontade

1 SATTA, Salvatore. Rivista del Notariato, 1955, pp. IV-XIV



e o notario, dotado de Fé Publica, as deve plasmar em documento dotado de
autenticidade formal e substancial.? 3

E que, até este momento, a outorga, sempre exigiu a presenca fisica perante o
notario. E a presenca ou é fisica ou ndo é sequer presenca.*

E consequéncia do principio da imediacdo, como estruturante da funcdo
notarial, a par do principio do pedido, do controlo da legalidade, do conselho, da
assessoria e da redacao do instrumento notarial.

Ora, em fung¢do da realidade que vivemos, devemos relativizar, flexibilizar ou
matizar aquele principio? Entendé-lo ndo em sentido estrito, prescindindo, portanto,
da presenca fisica dos outorgantes e autorizando o acto ou contrato através de um
sistema biderecional, notario-partes, com imagem e som que garanta a
autenticidade?

As partes ndo estdo perante mim, notario. Mas estdo presentes numa mesma
rede, remota ou a distancia, ao mesmo tempo.

Que tempo? O tempo presente do negdcio juridico realizado entre os presentes,
na rede.

Mas a ser assim levantamos as seguintes questdes:

Como se verifica a identidade?

2 para uma nog¢io mais aprofundada v. Isidoro A Calvo Vidal, Digitalizacdo da Fun¢3o Notarial
e Intervencdo a Distancia, p.20 - Wolters Kluwer

3 Depois de afirmar que a atuacdo presencial do notario é, em qualquer caso, imprescindivel
para o pleno desenvolvimento do procedimento de autenticacdo documental (identificacdo
das partes, juizo sobre a capacidade, qualificacio de poderes representativos, informacao
sobre consentimento, depuragdo de vicios de consentimento, controlo de legalidade material
ou substantiva, controlo de licencas e autorizacGes administrativas, prevencdo do
branqueamento de capitais, recolha e comunicac¢do de dados fiscais, cadastrais, urbanisticos,
de politica habitacional e de ocupacdo do solo, protecdo da agricultura, protecdo do meio
ambiente, exercicio de direitos de preferéncia de natureza publica ou privada, etc.) e a
comprovacao do seu contetdo, o 282 Congresso Internacional de Notarios, realizado em Paris,
entre 19 e 22 de outubro de 2016, quando se trate da escritura publica e da sua tradugdo em
papel ou em forma desmaterializada, dentro do tema «A escritura publica eletrénica e a
digitalizacdo dos procedimentos: contestacdes técnicas e juridicas», recomenda que para a
realizagdo da escritura publica sejam utilizados os suportes que promovam a presenca fisica
no cartorio, do notario e dos outorgantes, tais como suporte em papel, mas também com o
uso de assinatura eletrénica em tablete e encriptacdo mediante assinatura eletrdnica do
notario, rejeitando todos os sistemas que ndo envolvam o notario no local e no tempo do
negdcio. Fonte: https://www.uinl.org/congresos [Consulta: 30 maio. 2022].

4 RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio: “ Principios Notariales. El Principio d Inmediacién”, em El
Notario del siglo XXI. Numero 10. Colegio de Notarios de Madrid. 2006, p.38



Como se conclui a capacidade? e a legitimidade?

Como se efetiva o controlo da legalidade e com ele a autorizagdo dos documentos
(nacionais e estrangeiros) que devam instruir o ato notarial?

Como se gere o principio da competéncia territorial?

E a livre escolha do notario?

E que ao notario, no seu exercicio de qualificacdo, cabe apreciar a viabilidade de todos
os atos cuja pratica Ihe é requerida, em face das disposicOes legais aplicaveis e dos
documentos apresentados verificando, especialmente, a legitimidade dos
interessados, a regularidade formal e substancial dos referidos documentos e a
legalidade substancial, que ndo sé formal, do ato solicitado.

3. O cenario europeu.

Adiretiva (UE) 2019/1151 do Parlamento Europeu e do Conselho de 20 de junho
de 2019 (alterou a diretiva 2017/1132) obriga os EM, no dmbito do Direito das
Sociedades Comerciais, a implementar um sistema completamente desmaterializado
na criacao de empresas.

Sucede que, o periodo de urgéncia COVID19, precipitou uma resposta mais
ampla dos notariados de diversos paises europeus, embora pontual e limitada no
tempo.

Em Franca, o decreto 2020-395 de 3 de abril de 2020 veio permitir aos notarios
franceses a pratica de alguns atos a distancia, mas tdo sé até que decorra um

ano sobre a data de encerramento do estado de emergéncia.

Na Austria, a lei 24/2020 de 4 de abril permite, desde ja, a criacdo de sociedades
comerciais por via telematica e todos os outros atos e contratos, com exceg¢do das
disposicées de ultima vontade, testamentos e pactos sucessdrios, mas imp&e
cautelas especificas na identificacdo das partes que deve ser garantido de maneira
segura e inequivoca, sendo que essa responsabilidade recai sobre o notario.

Na Estdnia, talvez o pais mais avancado em termos de reposta eletrdnica
imprimiu uma relevante alteracao ao regulamento notarial de 19 de junho de 2009.
Assim e desde 25 de setembro de 2019 (ja antes da pandemia) é possivel a qualquer
cidaddo estoénio, portador de um certificado digital qualificado ou chave moével
digital, outorgar contratos, com intervencdo notarial a distancia, através de um
sistema de videoconferéncia, baseado em tecnologia biométrica de reconhecimento
facial, gerido e controlado pelo notariado esténio.



No entanto, ja desde setembro de 2012, que o notariado europeu oferece
uma ferramenta que veio facilitar as transmissdes imobilidrias e a pratica de outros
atos e contratos, com dimensdo transfronteirica, de uma forma simples, pratica,
multilingue e segura.

E o programa EUFIDES. Trata-se de uma plataforma digital de interligacdo dos
notarios europeus que permite atos a distancia, mas cada interveniente deve
comparecer perante o seu notario. Ou seja, a comunicacdo é feita a partir do préprio
cartério notarial e ndo do domicilio pessoal ou profissional do interessado
garantindo-se assim, a imediacdo.’

Também nos tribunais portugueses é possivel colher depoimentos a
distdncia, nomeadamente por videoconferéncia, mas para o efeito, as partes,
advogados ou testemunhas devem deslocar-se ao tribunal, estando vedada a
comunicac3o a partir de casa ou do escritdrio.®

A vertigem da tecnologia da informacao torna os processos desmaterializados
cada vez mais acessiveis e apeteciveis. E o notariado tem sabido adaptar-se,
nomeadamente no que respeita ao trabalho administrativo e de apoio com as
diversas entidades com que lida diariamente, nomeadamente registo predial,
comercial, civil, automoveis, e demais entidades da Administragdo Publica.

Todos estes procedimentos de registos e comunicagGes obrigatdrias, que ndo
reclamam o contacto direto com as pessoas sdo hoje, gracas ao avanco tecnoldgico,
mais céleres, objetivos e eficientes

Questdo diversa é saber se, salvo no caso de situacdes excepcionais como a
gue vivemos por forca da COVID 19 e que por si s justificam um regime excepcional,

5 https://www.notariesofeurope.eu/en/

6 Art.2 502.2 do CAdigo do Processo Civil: 1 - As testemunhas residentes fora da comarca, ou
da respetiva ilha, no caso das Regides Auténomas, sdo apresentadas pelas partes, nos termos
do n.2 2 do artigo 507.92, quando estas assim o tenham declarado aquando do seu
oferecimento, ou sdo ouvidas por teleconferéncia na propria audiéncia e a partir do tribunal
da comarca da drea da sua residéncia.2 - O tribunal da causa designa a data da audiéncia depois
de ouvido o tribunal onde a testemunha deve prestar depoimento e procede a notificacdo
desta para comparecer.3 - No dia da inquiricdo, a testemunha identifica-se perante o
funcionario judicial do juizo onde o depoimento é prestado, mas a partir desse momento a
inquiricdo é efetuada perante o juizo da causa e os mandatdrios das partes, via
teleconferéncia, sem necessidade de intervencdo do juiz do juizo onde o depoimento é
prestado.4 - As testemunhas residentes no estrangeiro sdo inquiridas por teleconferéncia
sempre que no local da sua residéncia existam os meios técnicos necessarios. 5 - Nas causas
pendentes em tribunais sediados nas areas metropolitanas de Lisboa e do Porto ndo existe
inquiricdo por teleconferéncia quando a testemunha a inquirir resida na respetiva
circunscricdo, ressalvando-se os casos previstos no artigo 520.9.



devemos permitir que a “liquidez moderna” ja ha muito anunciada por Zymunt
Bauman invada, por regra, também o cerne da atividade notarial.

4. O cenario portugués.

Em Portugal foi aprovado o DL 126/2021 de 30.12 que estabelece o regime
juridico temporario aplicavel a realizagdo, através de videoconferéncia, de atos
auténticos, termos de autenticacdo de documentos particulares e reconhecimentos

Muito se tem falado sobre as “escrituras digitais”.

E precisamente nos momentos de maior fragilidade econémica e social que os fas
do hightech sugerem sempre o apelativo “a distancia de um clique” como panaceia
para todos os males.

As sociedades hodiernas, hipercomplexas, multiculturais e democraticas
dependem do contributo decisivo da tecnologia, permitindo-nos vantagens
assinaldveis nos mais diversos dominios e um progresso nunca antes visto. A pandplia
de obrigacOes que resultam para os cartérios no apoio as mais diversas entidades,
como comunicagdes, promogdo de registos e tratamentos estatisticos sdo um bom
exemplo da utilidade do tratamento algoritmico de atividades meramente
burocraticas ou administrativas.

Ha, no entanto, atividades que, sem prescindirem do apoio das novas tecnologias,
exigem a presenca fisica das pessoas para atingirem o seu fim, sendo dificil, uma
transicdo total e completa, que ndo momentanea ou for¢ada, dos bricks para os clicks.
Sera o caso da atividade notarial? Se sim, em toda e qualquer dimensdo?

Problemas para refletirmos:

5. Fé Publica. A identificacdo dos intervenientes.

Neste novo cendrio, que passa por prescindir da presenca fisica das partes
perante o notdrio, a identificacdo dos outorgantes ndo é tarefa de somenos,
sobretudo se tivermos em consideragdo as estatisticas do Bureau of Justice Estatistics
gue estima que em 2016, cerca de 26 milhGes de pessoas com 16 anos ou mais, afirma
terem sido vitimas de roubo de identidade digital nos dltimos 12 meses.’

7 www.bjs.gov/index.cfm?ty=pbdetail&iid=6467 — consulta em 08 de marco de 2022.



Na Unido Europeia, 69% dos internautas sentem-se inseguros relativamente
a exposicao dos seus dados pessoais na web e 66% sentem-se vulneraveis quanto a
roubo de identidade digital.

Quanto a verificagcdo da identidade, o art.2 3.2, n.23 do DL126/2021 dispde
gue “[o] acesso a area reservada depende de autentica¢do do utilizador, a qual é feita
através dos seguintes meios de autenticacdo segura disponiveis através do sitio na
Internet autenticacao.gov.pt: a) Cartdo de cidaddo ou Chave Movel Digital, com
possibilidade de valida¢do da respetiva qualidade profissional através do recurso ao
Sistema de Certificagcdo de Atributos Profissionais (SCAP), no caso dos intervenientes,
dos conservadores de registos ou oficiais de registos e dos agentes consulares
portugueses; b) Cartdo de cidaddo, Chave Mdvel Digital, com valida¢do da respetiva
qualidade profissional através do recurso ao SCAP, ou certificado profissional, no caso
dos notarios e dos advogados ou solicitadores; c) Chave Mével Digital ou outros meios
de identificacdo eletronica emitidos noutros Estados- -Membros, reconhecidos para
o efeito nos termos do artigo 6.2 do Regulamento (UE) n.2 910/2014 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 23 de julho de 2014, e com um nivel de garantia elevado
nos termos do artigo 8.2 do mesmo regulamento, no caso de intervenientes de outros
Estados- -Membros da Unido Europeia.” E ainda:

a) Confronto, pelo profissional, dos elementos de identificacdo do interveniente
recolhidos pela plataforma informatica aquando do procedimento de autenticagdo,
com a imagem facial da pessoa e com as respostas dadas por esta, no inicio da sessdo
de videoconferéncia, as questdes colocadas pelo profissional especificamente com o
intuito de confirmar a sua identidade; ou

b) Recurso, pelo interveniente, a sistema biométrico de comparacdo das imagens do
rosto recolhidas eletronicamente em tempo real com a imagem facial constante do
sistema de informacdo responsavel pelo ciclo de vida do cartdo de cidaddo, nos casos
e nos termos definidos por portaria dos membros do Governo responsaveis pelas
areas da justica e da modernizacdo administrativa

Pergunta-se: Em Portugal, o certificado digital qualificado integrado no cartdo
de cidaddo ou a chave movel digital sdo garantia suficiente?

Quantos portugueses alteraram o cédigo que lhes foi inicialmente fornecido
e continua nos servidores informaticos do Estado? Podemos ter a certeza de que a
pessoa que usa os dados é a mesma a quem dizem respeito?

A pessoa a quem dizem respeito os dados nunca “emprestou” o seu cartdo e
divulgou os seus codigos ao pai, a mae, ao filho, marido, namorada ou companheiro?

8 www.dataeuropa.eu/euodps/pt/dataset/s2249922499ENG



A pessoa a quem os dados dizem respeito estara consciente e devidamente
informada? Estara a agir livremente?

Estarad na posse plena de entender e querer?

Estard viva?

Sem prescindir do apoio da tecnologia, o controlo notarial da identidade,
capacidade, legitimidade, consentimento livre, informado e esclarecido, com controlo
preventivo de praticas que configurem branqueamento de capitais ou financiamento
do terrorismo, reclama, mais do que nunca, a imediacao.

Ha dimensdes sensiveis, como por exemplo, a aten¢do que é dada ou ndo é
dada a determinado elemento do ato ou contrato, a ansiedade, o nervosismo, e
outras manifestacdes da chamada “linguagem corporal”, que podem ser mitigadas e
dificilmente perceptiveis se e quando o interlocutor actua a distancia.

A perda de solenidade pode conduzir a facilitacdo nos procedimentos.

Mas, o controlo da identidade, nestas multiplas dimensGes pode, ainda assim,
ser feito a distancia? Parece-nos que sim.

5.1 A capacidade.

Inerente a todo o sujeito. Se a capacidade é a aptiddo para ser titular de
direitos e obrigacGes; A capacidade de exercicio de direitos é a aptiddo para praticar
determinado ato ou contrato. Traduz-se na suscetibilidade para movimentar a sua
esfera juridica, adquirindo ou exercendo direitos, assumindo ou cumprindo
obrigacOes, por ato proprio e exclusivo ou através de representante voluntario ou
procurador.’

A capacidade natural é o discernimento para compreender, perante
determinada situacdo, o significado, alcance e consequéncias da decisdo tomada.

Ora, é ao notario que cabe o papel de dar fé publica desta capacidade, mesmo
gue o suporte que a materialize, seja digital. E esse exercicio convoca, uma vez mais,
o principio da imediac¢do. A exteriorizacdo notarial da capacidade das partes alcanca
uma forte presuncao iruis tantum e nessa medida vincula, erga omnes, sé podendo
ser afastada por determinacao judicial.

Esta consciéncia tem de estar presente quando se legitima a intervengao
remota ou a distancia.

9 MIRANDA BARBOSA, Mafalda, Licdes de Teoria Geral do Direito Civil, p.385.



No entanto, uma coisa é a garantia da capacidade no momento da emissdo
do documento de identificacdo e da assinatura digital qualificada outra, bem
diferente, é a capacidade no momento da formalizagcdo de um documento publico.

Quanto a determinacdo da capacidade, o art.26.2,n.22 e n.2 6 do DL126/2021
dispGe que “[a]s sessOes de videoconferéncia sé se iniciam depois dos intervenientes
na sessdo terem prestado, aquando do procedimento de autenticacdo na plataforma
informatica, o seu consentimento para a recolha dos elementos que sejam
necessarios para a verificagdo da sua identidade pelo profissional, terem procedido a
autenticacdo na plataforma informatica e terem declarado conhecer as condicGes
para a sua realizacdo. Sem prejuizo da adog¢do de quaisquer outras medidas que
repute adequadas para se certificar de que os intervenientes agem de livre vontade,
o profissional solicita aos intervenientes que mostrem o espaco em seu redor.

Assim, e sem prejuizo do disposto no Cddigo do Notariado, aprovado pelo
Decreto -Lei n.2 207/95, de 14 de agosto, na sua redacdo atual, o profissional deve
recusar a pratica do ato que lhe seja requisitado se tiver duvidas sobre: a) A identidade
dos intervenientes; b) A livre vontade dos intervenientes; c) A capacidade dos
intervenientes.

5.2 A legitimacao.

O notdrio deve valorar a posicdo especifica do sujeito que afeta em concreto
o0 negdcio juridico em que intervém. E titular inscrito da casa que pretende vender ou
hipotecar? E procurador? Diretor de uma associa¢do? Administrador ou gerente de
uma sociedade comercial?

E sendo, tem legitimidade para atuar naquele ato em concreto?

O que dissemos para a capacidade quanto ao valor que a intervenc¢ao notarial
imprime aos documentos por si autorizados valem, mutatis mutandis, no ambito da
representacdo legal, organica ou voluntaria.

E, portanto, também aqui o desafio e a responsabilidade é maior quando a
contratacdo é remota ou a distancia.

Nos termos do artigo 4.2 do diploma legal que aqui comentamos, as
comunicacdes eletrénicas e apresentacdio de documentos instrutdrios, os
documentos necessarios a instrucdo dos atos devem ser obtidos oficiosamente,
guando sejam acessiveis ao profissional, ou apresentados pelos intervenientes.

Sendo que os documentos instrutérios sdo submetidos na plataforma
informatica, e os que necessitem de certificacdo de conformidade com o respetivo
original podem ser digitalizados e submetidos na plataforma informatica pelo
profissional ou por advogado ou solicitador que acompanhe ou represente um
interveniente, tendo o mesmo valor probatério dos originais, desde que tenham sido
corretamente digitalizados e sejam integralmente apreensiveis.



A preparacao de qualquer ato notarial implica a apreciacdao de documentos.

Em Portugal, o notario, através do seu certificado digital qualificado associado
a cédula profissional tem ja acesso desmaterializado aos diversos registos, a
conservatoéria dos registos centrais para consulta da existéncia de testamentos e
também a alguma informacdo da Autoridade Tributdria.

E, portanto, como ja se referiu, trata-se de um momento instrutdrio a montante. Mas,
ainda assim ha uma série de outros elementos cuja circulagdo desmaterializada nao
esta prevista.

Hoje a lei ja prevé a possibilidade de transmissdo eletrénica de documentos
entre Cartérios e Conservatdrias de Registo, mas s emitidas no ambito da respetiva
competéncia e para o caso concreto.

Outro problema tem a ver com a circulacao dos documentos estrangeiros. A
conferéncia da Haia de DIP prevé desde 2006 um sistema de apostilas eletrdnicas no
ambito da convencdo de 5/10/1961. Mas Portugal ainda ndo adotou esta nova
modalidade.

Ha, portanto, a montante, um problema de circulacdo de qualificacdo dos
documentos que hao-se instruir o ato notarial.

5.3 A assessoria e o conselho.

O notario deve redigir o instrumento publico conforme a vontade das partes,
a qual deve indagar, interpretar e adequar ao ordenamento juridico. Deve ainda
informar as partes sobre o alcance e consequéncias juridicas dos atos que autoriza.

Este dever de aconselhamento marca a imparcialidade da fun¢3o notarial*! no
sentido de impor ao notdrio a procura por compensar as assimetrias informativas
entre os outorgantes, uns com advogado outros sem uns mais bem informados e
integrados, outro menos. Evita-se, assim, que uma das partes, por falta de informacao
se veja numa posic¢ado de fragilidade.

Ohttps://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/publications1/?dtid=49&cid=41

11 para mais desenvolvimentos, vide FERNANDES CAMPILONGO, Celso, Fun¢do Social do
Notariado, Saraiva 2014, p.119



A imparcialidade, dada a sua natureza publica, estd na esséncia da funcdo
notarial e, como BOLAS sustenta, o notério n3o é obrigado a ser imparcial, mas se ndo
for imparcial, n3o é notdrio e, portanto, tem de ser independente.?

Esta dimensdo é incompativel com outorgas a distdncia? Nao
necessariamente, mas deve exigir-se que todas as partes e o notdrio estejam ligadas
entre si, em tempo real, com imagem e audio por forma a que o conteludo do
documento seja integralmente compreendido e a obrigacao de assessoria e conselho
devidamente cumprida.

Sobre aimparcialidade dos responsaveis pela realizacdo do ato, é interessante
conferir o disposto no art.2 3.2, n.2 4 do DL126/2021 de 30 de dezembro: “[O]s
advogados e os solicitadores autenticam -se através dos meios previstos na alinea b)
do numero anterior (cartdo de cidaddo ou chave mével digital), quer quando sejam os
responsaveis pela realizacdo do ato, quer quando acompanhem, presencialmente ou
a distancia, os intervenientes ou os representem.

Prevé-se ainda que no decurso da sessdo de videoconferéncia, o profissional
partilhe no ecra os documentos que for lendo e explicando em voz alta e na presenca,
simultanea ou ndo, de cada um dos intervenientes, sendo que a leitura, explicacdo e
assinatura dos documentos devem realizar -se no mesmo dia, sob pena de nulidade,
cabendo ao profissional certificar -se que o ato é conforme a real vontade dos
intervenientes. Os intervenientes ndo podem desativar, em circunstancia alguma, a
captacdo de imagem ou som durante a sessdo de videoconferéncia, sob pena de o
procedimento ser interrompido pelo profissional e ndo haver lugar a conclusdo do
ato.

Nao se compreende a opg¢ao do legislador.

A explicagdo tem por destinatarios as partes, os outorgantes do ato notarial,
e ha-de ser modalizada necessariamente em cada caso conforme as condicGes
proprias de cada outorgante, ndo se exigindo o mesmo escruipulo no esclarecimento
dado a uma pessoa leiga em matéria juridica que naquele outro prestado, por
exemplo, a um professor de direito.

Diversamente, a leitura é feita a todos os participantes no ato notarial,
outorgantes ou outros intervenientes, na presen¢a simultanea de todos, uma sé
leitura para todos, em voz alta, como exige o artigo 50.2 do Cddigo do Notariado .

A presen¢a contemporanea das partes sera requisito ndo s6 momento da
leitura, mas também aquando da assinatura do documento notarial, porque sé com a
assinatura do notario é atribuida fé publica, em nome do Estado.

12 BOLAS ALFONSO, Juan: “La funcién notarial como factor de seguridad juridica preventiva
del consumidor” na Revista Juridica del Notariado. Niumero 24, p.60.



O mesmo regime tem de ser aplicado na intervengdo a distancia: todos os
participantes devem ser identificados; todos os participantes devem ter a
possibilidade de seguir a leitura do documento e poder intervir, em tempo real,
solicitando esclarecimentos ou informacdes, seja aos outros outorgantes, seja ao
proprio notario.

Se a leitura e a explicagdo ndo for feita na presenca simultanea dos
intervenientes, solucdo que parece resultar do novel diploma, a conclusdo quanto a
real vontade dos outorgantes fica, necessariamente, prejudicada.

Permitir-se que se va lendo e explicando em voz alta e na presenca,
simultanea ou ndo, de cada um dos intervenientes, desde que a leitura, explicacdo e
assinatura dos documentos se realizem no mesmo dia, é abrir a porta em tropel a
pratica de numero excessivo de atos, em periodo de tempo incompativel com a
necessdria indagac3o da vontade dos intervenientes e a devida explica¢do e leitura.’®

5.4 O controlo da legalidade.

O notario, como servidor da lei, deve atuar de forma rigorosa, objetiva e
transparente.

O controlo notarial da legalidade permite garantir, que no momento em que
as partes produzem as suas declaracdes para a conclusdo do negdcio juridico, este
nasca ja expurgado de possiveis causas de ilicitude, invalidade ou ineficacia.**

Este controlo é feito num quadro de independéncia e autonomia da profissdo
e com a correspondente responsabilidade disciplinar, civil ou até mesmo penal.

Ora, este controlo deverd manter-se intocado qualquer que seja o nivel,
presencial ou a distancia, da intervencdo notarial. Pelo que neste aspeto, a outorga
em rede ndo sera por si s6 impeditiva deste exercicio.

5.5 A assinatura

A fé publica notarial é garantia da autenticidade e forca probatdria das
declaragGes de vontade dos outorgantes exteriorizadas no instrumento publico.

Isto porque o legislador exige ao notdrio que assegure a liberdade das
declaragGes que lhe sdo produzidas. Serdo livres se devidamente informadas e
esclarecidas. Sdo livres se ndo estdo condicionadas pela violéncia, intimidacao,

13 DI FABIO, Marcello — Manuale di Notariato — 4.2 edi¢io p.168
14 CALVO VIDAL, Isidoro — Digitalizacdo da func3o notarial e intervenco a distancia, Wolters
Kluwer, outubro de 2021, p.106.



ameaca, temor, o dolo, a coagdo, a fraude. Caso contrario o notdrio deve recusar o
ato.

Ora, este juizo de apreciacdo das condi¢es de consciéncia e liberdade em que
sdo prestadas as declaracdes requerem uma especial proximidade com os
outorgantes de forma a permitir uma valoragdo pessoal e direta das especiais
circunstancias de cada caso.

Aqui pode estar uma dificuldade na afirmacdo, como regra, dos atos notariais
a distancia.

Ndo obstante, o novo regime prevé que apds a leitura e explicacdo do
documento, os intervenientes apdem ao documento a sua assinatura eletrénica
qualificada, submetendo -o na plataforma informatica. E, depois de verificada a
qualidade da gravacdo da sessdo ou sessdes de videoconferéncia, o profissional apde
ao documento a sua assinatura eletrdnica qualificada, submetendo -o na plataforma
informatica.

A assinatura eletrdnica qualificada pode certificar a qualidade profissional de
guem assina, quando essa qualidade seja certificada através do SCAP (sistema de
certificacdo de atributos profissionais), constituindo comprovativo legal dessa mesma
qualidade.

Concluido o procedimento, é disponibilizada uma coépia eletrénica do
documento lavrado, aos intervenientes, sem necessidade de aposicao do selo do
servigo.

Ora, o regulamento 910/2014 distingue 3 niveis de assinatura eletrdnica:
simples, avancada e qualificada, mas sé a assinatura digital qualificada tera o efeito
juridico equivalente a assinatura autdgrafa, porque assegura a identidade do
signatario e a autenticidade e integridade dos documentos assinados.

Em todo o caso, a assinatura digital, mesmo a qualificada, tal como a
assinatura autégrafa aposta em documento particular, ndo o transforma em
documento auténtico.

Como ja se afirmou é ao notdrio que cabe, a cada momento, seguindo as
prescricoes legais, dar publicidade e garantia da identidade, capacidade e legitimidade
dos outorgantes, bem como da integridade das declaragdes produzidas, mesmo que
exteriorizadas em suporte eletrénico.

E é a intervencdo notarial que permite garantir a indissociabilidade da
assinatura eletrénica do seu titular. **

> Embora a assinatura manusctita esteja indissoluvelmente ligada a um sujeito, a assinatura
electronica é perfeitamente separavel do seu titular, de modo que a apropriagio por outro
do mecanismo de criagdo da assinatura (chave privada) permite a imitagdo do titular sem



Nessa medida, ndo vemos problemas em que o notario, sob sua
responsabilidade, possa autorizar, inclusivamente, uma assinatura eletrénica com um
nivel mais baixo de seguranca (simples ou avancada, que ndo — necessariamente —
qualificada).

Dito de outra forma, ndo se devem afastar efeitos juridicos a um documento
pelo facto de um dos outorgantes ndo ter condi¢des de assegurar que a sua assinatura
eletrdnica seja qualificada.

Ainda assim, nestes casos, sempre poderia o “outorgante a distancia”
socorrer-se da figura do rogo, designando alguém que, a seu pedido e munido de
certificado digital qualificado, pudesse assinar por si?

5.5.1 A assinatura do notario

O simbolo que dota o instrumento publico de autenticidade material é a
assinatura do notéario. E com ela que o documento notarial é elevado a documento
publico.t®

Sé com a assinatura do notdrio poderemos ter os efeitos probatdrios, de
tutela do consentimento, do controlo da legalidade, da publicidade e até da garantia
do cumprimento das obrigacdes fiscais inerentes aos atos e contratos contidos no
instrumento publico.

Como ja foi referido, os notarios portugueses tém um certificado digital
qualificado desde o ano de dois mil e sete, que permite estabelecer os mais diversos

contactos com os servicos de registo e outros drgdos da Administragdo Publica.

E, nessa medida, também em Portugal, os notarios estdo ja dotados de meios
para a assinatura eletrdnica.

6. O Arquivo publico

Outra dimensao estruturante do notariado de tipo latino ou romano-
germanico € o arquivo publico.

qualquer vestigio. BONARDELL LENZANO, Rafael: «La firma electrénica. Especial

consideracion de sus efectos juridicos», em Notariado y contratacion electronica. Conselho Geral
do Notariado. Madrid. 2000, p. 60.

16 CALVO VIDAL, Isidoro — Digitalizacdo da func3o notarial e intervenco a distancia, Wolters
Kluwer, outubro de 2021, p.133.



O notario deve assegurar a conservacao dos documentos de que é autor, bem
como daqueles que, a pedido das partes, tem sob sua custddia.

Trata-se de um seguro, que ndo tem prego. Seguro contra a perda ou
destruicdo, seguro contra a possivel falsificacdo. Por um lado, garante-se a
possibilidade de aceder ao original para comprovar que o documento existe. E, por
outro lado, se o documento existe, o arquivo permite comparar se a reproducdo é
copia fiel e exata do original.

Como o novo cenadrio assistimos ja a criacdo, organizacdo e manutencao de
um arquivo digital.

A Portarian.2 121/2021 de 9 de junho, alterada pela Portaria n.2 295/2021 de
13 de dezembro e pela Portaria 119/2022 de 23.03 veio regulamentar o arquivo
eletrénico de documentos lavrados por notdrio e de outros documentos arquivados
nos cartdrios, a certiddo notarial permanente e a participacdo de atos por via

eletrdnica a Conservatoéria dos Registos Centrais.

Na Esténia, por exemplo, optaram por um sistema redundante de arquivo.
Eletrénico (arquivo digital individual em PDF) e, em paralelo, arquivam também uma
copia certificada em papel, com o valor do original, em caso de perda de conteudos
do arquivo digital.

Os avancos tecnoldgicos permitem certamente uma gestdo mais eficiente dos
arquivos publicos, mas apelando a jurisprudéncia das cautelas, defendo que mesmo
os documentos elaborados em ambiente eletrénico devem ser conservados em papel
mediante copia certificada.

Na verdade, quanto menos intermedidrios existirem entre a informacgdo e
sujeito que dela precisa, mais e melhor acesso.

Sem negar as multiplas vantagens do arquivo eletrdnico, pergunto: e se
perder as chaves ou cddigo de acesso a informacdo? E se o sistema se tornar obsoleto
ou o programa for descontinuado? Se a empresa que gere e administra o sistema se
tornar insolvente e destruir os codigos fonte?

O novo diploma prevé que as gravacdes das sessées de videoconferéncia sdo
arquivadas e conservadas pela entidade gestora da plataforma informatica durante
um periodo de 20 anos. Se ja prescreveu, ndo interessa para a histdria.

7. Competéncia territorial

O principio que rege a nossa atividade é o da livre escolha do notéario. Salvas
raras excegoes, os cidadaos sao livres de elegerem o notario que entenderem.



Ja os notdrios, como sabemos, tém a sua competéncia territorial definida.

Ora, o desenvolvimento das tecnologias de informacdo e comunicagdo
permite-nos, cada vez mais, ultrapassar as barreiras do tempo e do espaco.

A competéncia territorial, imposta no interesse publico de permitir a maior
capilaridade possivel de servicos notariais e uma atuac¢do proxima das populacdes e
mais rigorosa deve manter-se também nos atos a distancia.

No entanto, o legislador veio dispor que no caso dos atos a realizar por
conservadores de registos, oficiais de registos, notarios, advogados ou solicitadores,
o presente decreto-lei abrange apenas a pratica de atos em territério nacional, pelo
gue parece ter querido alargar a competéncia territorial dos notarios, derrubando as
barreiras concelhias.

8. Conclusao

Aqui chegados, e como prova a experiéncia realizada em paises como a
Austria, o Brasil, a Esténia ou a Franca, é possivel concluir que os efeitos do
instrumento publico notarial podem alcancgar-se num cendrio em que a presenca fisica
dos outorgantes seja substituida por uma intervencdo remota ou a distancia.

Mas é possivel esta intervencdo do oficial dotado de fé publica em todo e
qualquer acto ou contrato? Ou ha determinadas situacGes que pela sua especificidade
continuam a reclamar uma atuacdo, diriamos, classica ou tradicional?

Numa perspetiva ampla, afirmamos que sempre e quando o notdrio possa
garantir o cumprimento de todas as suas obrigacées ndo ha motivo para afastar a
possibilidade de outorga remota.

E esta sé sera possivel na medida em que nao altere a natureza da intervengao
notarial. Isto é, que ndo ponha em causa a seguranca juridica inerente a atuagao
propria de um oficial dotado de Fé publica. E que, por isso, goza da presuncdo de que
atua e legitima a intervencdo das partes, devidamente informadas, de acordo com a
Lei.

Mas se atentarmos as situagGes concretas talvez devéssemos ponderar a
exigéncia do ato presencial. Por exemplo:

O numero de intervenientes, atos que exijam um juizo de qualificacdo
personalissimo, como o testamento publico, as diretivas antecipadas de vontade, as
convengdes antenupciais. Todas as que tenham a ver com o direito das pessoas.



Ou atos que requeiram um interveniente acidental, como intérprete de lingua
estrangeira ou gestual, de testemunhas, de peritos médicos.

Devemos entdo considerar que é possivel o exercicio da Fé Publica em
ambiente totalmente desmaterializado ou haverd sempre atos que pela sua natureza
deverdo reclamar a presenca das partes ante notario?

O cdodigo do notariado portugués demanda que se faca constar que os
outorgantes compareceram e que se identifique o local onde compareceram. Obriga,
ainda, a identificagdo dos intervenientes, a verificacdo da sua capacidade e
legitimidade. Impde, por regra, a leitura e obriga sempre a explicacdo dos atos, na
presenca simultanea das partes.

Nesse sentido, e porque me parece que a lei ndo proibe, o ambiente digital
podera servir e servird como plataforma para o desenvolvimento da atividade notarial
segundo o critério discricionario do notario.

Em qualquer caso serd ao notdrio, oficial publico, que sob a sua
responsabilidade, disciplinar, civil e penal, cabera em cada momento decidir se todos
0s requisitos para a autorizagdo do ato ou contrato a distancia estdo reunidos.

Excecionar atos do ambito de aplicacdo do diploma, como fez o legislador
portugués, é revelador da confianga que o prdprio tem na solugdo que propde.

Ndo restam duvidas que situaces excecionais justificam medidas excecionais
e a solucdo a implementar vird certamente responder a muitas dificuldades
levantadas pela pandemia COVID 19, visando conferir seguranca juridica aos negdcios
gue exijam escritura publica e ou registo publico. E, quanto mais forte for o titulo,
mais forte sera o registo.

Esta é uma excelente ocasido para promover a formac¢do de conhecimentos e
a discussao de ideias, contribuindo para uma cidadania esclarecida, empenhada e
participativa na procura da melhor solucdo. E tempo de informar as pessoas e as
empresas das vantagens da intervenc¢do pessoal, sobretudo em matérias de maior
complexidade juridica e relevancia econémico-social, mas também de garantidos
todos os requisitos de seguranca, permitir aos notarios e todos quantos demandam a
sua atuacdo, recorrer as novas tecnologias, mesmo na contratacdo a distancia.

Jodo Ricardo Menezes
Porto, 1/06/2022



